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Aun ruando la publicación de la presente obra sea una 
empresa muy superior á mis débiles fuerzas, la sola consideración 
de que los trabajos que la componen podían ser de alíjuna utili- 
dad para los que se dedicau al estudio de la aiii[)liacion del Dere- 
cho civil de España, que corresponde al 6.° ano de la carrera de 
Jarisprudencía^ y los ruegos de ai <^ unos amigos^ me han decidido 
á. sujetarlos al fallo del público. 

Al hacerlo no es otro mi ánimo que abrir ú camino al es- 
tudioso para que pueda practicar -en mayor escala todavía sos in- 
vestigaciones, y cubrir^ por otra parte, el vacio que se nota con la 
falta de una obra qüe dirija el entendimiento de los alumnos de 
Jurisprudencia, que se enciientran estudiando aquella asignatura. 

Sabido es que su única guia son las esplicaciones de los dig- 
nos profesores que se dedican á esponer la ampliación del Derecho 
civil Español, y que el texto que está señalado, para afirmar el 
estudio de estas materias, no es otro que los códigos españoles sin 
comentario ni esplicacion alguna. Esto, como es natural, no deja 
de tener iuconveoieotes de gravedad, porque, ó el estudiante há 
de medrar tan solo á la sombra de las esplicaciones orales de 
sus profesores, ó ha de ir en busca de doctrinas diseminadas en 
las obras elementales, y en los trabajos de los comeütarístas, lo 
cual produce una confusión en sus ideas> y le roba el tiempo 
que necesita para dedicarse á un estudio métodico y provechoso, 
DO solo , ^ra el cumplimiento de sus compromisos, sino para la 
acertada dirección de su inteligencia. 

Para salvar, pues, estos inconvenientes^ me animo á dar á 
lus los presentí s lr;ii>ajos, sin pretencioncs de ningún "-enero, y 
coa el único deseo de cubrir las necesidades del momento que, 
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sino á (oáos, á los mas ins|>ir,in bastante interés para dejarlas 
desatendidas. Conozco que les taita miH-lio para dejar satifecho 
mi intento, y el objí'to á que están tiesiinadüs, pero, confio que 
lu suplirá la inteligencia de mis lectores, y, mas que todo, la cs- 
plicacion de los ilustrados profesores que les dirigen. 

Asi, pues, séame permitido el ofrecer á los que se dedican á 
la carrera de la Jurisprudencia estos ensayos, que ya me han sido 
pedidos, con afán» por algunos de ellos que se encuentran desprovis- 
tos de los medios de procurarse la iostruccion que necesitan para 
salir airosos de su empresa. 

Ellos hán buscado ya en la ciencia todos los principios ren* 
nidos formando un tratado metódico para tener de aquella una 
idea {rener,T]; mas ahora, que se hallan poseidn^ de estos princi- 
pios fundamentales^ necesitan entrar en un examen mas profundo 
y detenido de todos los tratados d<d Derecho, sacando de aquellos 
principios conocidos todas sns mas remotas conspcuencias. 

Este estudio que no es uUo, sino el de la ampliación <lel Dere- 
cho civil, no necesita encarecerse, porque su importancia es una 
verdad inconcusa cuyo convencimiento aumenta mas y mas á medir 
da que se vá adelantando en su estudio, y sobre todo^ cuando 
se entra de lleno en el terreno de la práctica, para resolver las . 
diferentes cuestiones que diariamente se presentan. 

Es bien sabido que tenemos que recurrir á una infinidad de 
Códigos^ hijo», la mayor parte de ellos, de las circunstancias . de 
la época en que se escribieron, antijj^nos irnos, modernos otros, 
los que contienen disposiciones, ora anticuadas, ora opuestas al 
espíritu del siglo, ya en aparente oposición con leyes de no re- 
Diota fecha, ya, finalmente,, en abierta oposición con otras de la 
misma materia. 

A mas de estos inconvenientes, si recurrimos á los autores 
de las diferentes épocas del Derecho español, para fijar la Juris- 
prudencia seguida en la aplicación de las distinUts leyes, nos en- 
contramos, para un caso dado, con citas de códigos diferentes^ 
y con disposiciones l^les áplicadas para apoyar encontradas opinío-> 
nes, sin saber á cual de ellas atenernos, ni cuales son los códi- 
gos que debemos considerar en observancia. 

Todos estos inconvenientes son los que trato de salvar con la pu- 
blicación de mi obra sobre la ampliación del Derecho civil, en la 
que procuraré fijar la Jurisprudencia española vigente, junto con 
los 00 Jigos que astualiacate nos rigen. Para esto me valdré de 
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una base fija y sólida, en mi concepto, qnc será la legislación 
rom?ina, la que por ser l.i mas general y sistemática, es la mas 
á proposito pai a d casa De ella partiré para todas las investiga- 
cioQes, poniíMKlo en armonía las diferentes leyes que se ( neuen- 
tren en opo^it ion, por medio de una reseña histórica de todos 
los códigos é instítucioDes españolas, hasta el día, roo todas las 
circunstancias y accidentes que hán motivado su publicación, para 
éetehnintf mejor su espirita y tendencias^ hadendo notarlos que 
actualmente están en observancia. 

Conociendo que las investigaciones históricas acerca de la le- 
gislación espafiola, son nn estudio mas instructivo que de aplicación, 
hé creído que, con unas ligeras nociones, habria llenado mi pro- 
ptifeito, á la par que renovado las ideas que en obras especiales 
y de gran volumen, puedan haber adquindo aquellos á quienes 
vá dirigida la presente. 

Ademas los códigos e>|iañolos, mas usuales en el día, van 
precedidos de estensos discursos critico-filc^ofiro^, sobre misma 
historia, debidos á la pluma de hábiles y entendidos jurisronsulfos, 
y en este sentido, hé omiLiiio muchas observaciones, que de otro 
modo, no habria dejado en el silencio. 

Finalmente, consultando él interés mismo de los alumnos que 
se dedican á la asignatura del Derecho civil ampliado, daré 6n 
á mis trabajos, con un resumen general de todas Us materias,' 
en el cuál encuentren compendiado todo lo que necesiten para 
la mas fácil renovación de las ideas que hayan adquirido du-« 
rantc sus estudios. De este modo creo prestar un servicio á muchos 
de ellos, y, bajo este supuesto, no dudo en espcnerme á correr el 
riesgo de la crítica introduciendo una novedad en las obras de 
esta naturaleza. 

Repito que, la empresa que lié acmiH tido, es superior á mis 
escasas facultades^ pero, si ella prnducc algún bien á las perso- 
nas para quienes hé trabajado, mi ambición (Quedará sobradamen- 
te recompensada. 
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CAPITULO I. 



©nmano: Noción del Derecho. — Su relación con el deber. —> Definición do 
esto úlliino cu su occpcion mas general. — Noción de la juslicia como base y funda- 
mento del Derecho. — Noción del Derecho en su sentido flijctivo. — Ramificaciones 
diferentes del Derecbo. — Kelacione» entre el Derecho positivo y la moral. —De 
los diversos elementos que entran en el Derecho. — Elementos filosófico^ historloo 
yeicntifico. — Unidad 6 invariaWüdad del l». — Por que moI^ y en que sentido 
son variables el 2." y el 



im^EXEcao se há llamado oomunmente k toda operación que 
reconoce por guía la luz de la raion* Todo lo que Be desyia de esta 
regla,.desconoei^o sus mas' eternos é inmutables principios^ se lla- 
ma, con mucba propiedad injusticia, porque no se ajusta & la regla 
de la razón. Esta regla, y este primer deber del hombre es lo que 
constituye, y se llama, ley natural, toda vez que nace con nosotros 
mismos, se baila impresa con inalterables carácteres en nuestros co- 
razones, y nos ha sido intiaiada por el Criador Supremo. 

Esta misma razón suple en el hombre muchas cosas con infini- 
tas ventajas, pero, siendo una necesidad moral de la naturaleza hu- 
mana la existencia de cierlos vincules sociales para que, la inocencia 
Y justicia de unos, no quede espuesta á la violencia y maligni- 
d.ul lie otro*;, ror/o-^.i monte nace la idea de un orden qnn convierta la 
mulliluil de iiombiTs congregados, sin mnlua dependencia, en un 
cuerpo, cuyos miembros, subordinados todos entre si, mantengan una 
unión y vigor, capaz de fortalecerle contra toda turbación, atrayeu- 
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dolé todas las comodidades que necesita para el curso progresivo 
de la civilización. 

No pudiendo la humanidad entera constituir una sola sociedad, 
forzosamente hubo de reconocerse la distinción de territorios con 
absoluta independencia de gobierno de unos á otros> los cuales, á ma- 
nera de otros tantos individuos, se hallan en armonía manteniendo 
entre si relaciones, mas 6 menos estreclias, que son la base de un 
Derecho llamado de gentes ó internacional . De alií nacen deberes 
y atenciones que, considerados en grande escala, producen consecuen* 
cías dignas del mayor estadio; pero como su examen nos distraería 
de nuestro proposito, nos contentaremos con señalar, únicamente, el 
origen de aquel Derecho, cuyos fundamentos, aplicados ó circunscritos 
al círculo de una sociedad, nos dan i)or resultado otros tantos Derechos, 
cuantas son las diferentes necesidades do su armónica existencia. 

\/d seu^uridad de los Derechos particulares y las relaciones de los 
honiíjies entre si; los vínculos que unen al gobierno con los aso- 
ciados V que protegen intereses de un orden muy elevado; las san- 
ciones esUbleeidas para asegurar el cunipliiiiieulo de las leves sociales 
y eternas, y, en una palaLra, todas aquellas cosas sin las euaíes lodo 
Estado, perdería el equilibrio y se acercarla ú su ruina, nos dan á 
conocer otros tantos Derechos que, bajo el nombre de Derecho civil 
privado j administrativo ó penal, merecen toda la consideración de 
los legisladores, y el mas profundo estudio de los que aspiran á in- 
vestirse con la ciencia de los buenos jurisconsultos. 

Generalizando estos principios, no podrémos menos de encontrar 
la idea que abraza el Derecho en su noción mas general, noción 
que, aunque esplicada con diversidad por las escuelas,' y discutida por 
demás entre teólogos y juristas, está subordinada á nociones eternas 
que, gravadas en nuestro corazón, se hhn desarrollado h medida que 
la humanidad ha venido cumpliendo con las condiciones que le im- 
puso el Hacedor Supremo. 

Dada una idea de la noción del Derecho, tomado bajo un punto 
de vista general, vamos ahora á cosiderarlo en relación con el deber. 

No puede dudarse que el Derecho no consiste en una entidad 
absoluta, sino que es relativa de1 deber y, por lo mismo, definiendo 
i»ste se deíine el ÍJerecho. Este Süiu tiene lugar en los seres libres; si 
ios tieberes y Derechos residen en estos únicamente, para deíinir- 
los (ielicmos hacerlo con relación it la libertad. Estos seres si 
obran es ¡)orque quieren^ y asi la libertad es la negación de la 
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nect'sidad. El luunLre es Hhrc por sn naturaieza, pero conoce que 
de su libertad tlebe usar de cierlo modo, y asi empezamos k en- 
contrar en el deber una limitación de aquella libertad: al lado de 
esta encontramos \a una ncrosldad, pero no absoluta, por no 
poder existir una y otra siniult.uu aiiieníe. 

E! Criador doto & las criaturas de las cualidades necesarias 
para reali7.ar el fin que se habia propuesto; pero estos seres lo 
hacen de diferentes modos, pues que^ unos, lo realiiaii sao tener 
eonocimiento de ello, fatalmente, y los otros, él hombre, conoce 
lo que hace^ y por lo taDto es libre de obrar 6 no obrir M mo- 
do que ie está señalado, pero siempre con oonodmiento de si a- 
¿;] ada 6 no al ser Supremo. 

Asi el hombre obra\ libremente, pero con conocimiento de si lo 
hace bien ó mal. £1 deber íes pnes Sina necesidad en que el hom- 
bre está constituido de obrar libremente, pero con ciertas restric* 
Clones, al efecto de no contrariar el fin que se ha propuesto el Cria- 
dor. Considerándolo, pues, en relación con los deberes podémos for- 
mamos una idea clara y sendlla del. Derecho. 

El hombre tiene deberes con relación á D¡o§, • es decir; que 
este tiene facilitad de exigir del hombre el cumplimiento de ciertas 
condiciones. Vs pues el Derecho „la exigibilidad de los deberes resi- 
dentes en aquel en obsequio del que han sido constituidos/ 

De esta defínícion, se dedut e que, si en el hombre es el deber 
la facultad de usar de él como mejor Je parezca, y el Derecho es lo 
mismo que el deber, Dios es únicamente susceptible de Derecho. 

Esto, que parece paradogico, es sin embargo la verdad, pues que, 
si bien reside de una manera absoluta en Dios, el hombre lo puede 
tener condicional mente* En efecto: el hombre es libre de agradar o 
no á Dios, y la justicia es el orden y armonía concebidos por ^te, 
conforme al cual deben obrar todos los seres creados si no quieren 
desagradarle. Si la justicia es, pues, la Tolimiad de Dios, tenemos 
d deber de conocer esta Toluntad, y esta es tán benéfica, que solo 
se dirige i la utilidad del hombre, en cuyo sentido solo le exige los 
obsequios que son conducentes á su bienestar* 

Con estos principios quiziis seria posible hermanar dqs escudas 
que son contrarias: la del deber, y la materialista* 

Aun cuando el hombre por su naturaleza no es capaz de De- 
rechos, los tiene, sin embargo, eomo partídpante de los de Dios, 
pues que, si la voluntad de este es^que los hombres sean los mas 
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felices de todos los seres creadui, Je a<jui que, los deberes, les ha- 
yan sido impuestos en beneficio de sus semejantes: lue^o estos es- 
lüa interesados en exigirlos, y para ello tienen la fuerza necesaria, 
y la suficiente iuteligencía para conocerlos. 

La humanidad empero, respecto de Dios, solo es, capaz de deberes. 
Cada indÍTiduo mientras cumpla los suyos, puede exigir que los 
demás bagan lo mismo, y así tenemos solo el Derecho condicio- 
naimente; de todo lo eual resulta el diferente modo como el De- 
recho reside ea Dios y la humanidad* 

Los deberes residen en el hombre respecto de Dios, en cnanto 
es libre, y no deja de serlo; es decir: que residen en él siempre que 
tenga la facultad de desagradar al Criador, y esta es la sanción del 
Derecho moral. Dios impone deberes, pero no los exige, en lo ri- 
guroso de esta palabra, pues que el hombre tiene la elección de 
cumplirlos y obtener la recompensa, ó dejar de hacerlo, y sufrir 
el castiíjo que le está impuesto. El Derecho humano exige el cum- 
plimiento de los deberes, no en su obsequio, sino en utilidad de la 
iuimanidad misma: ast^ pues, el Derecho humano es la negación con- 
dicional de la humanidad. 

Veamos como se exijíe el cumplimienlo de estos deberos. 

Dios, respetando el libre alvedrio del iiombrc, deja esle cumpli- 
miento á su sola elección para obtener el premio 6 el castigo cor- 
respondiente. La humanidad, por el contrario, aunque deje es- 
pedila la libertad del individuo, prescribe la manera como debe 
obrar, y tiene establecidas sus sanciones para convertir en obligación 
el mismo cumplimiento de aquellos deberes. Esto depende de la 
diferencia que se nota en su fin: en Dios, solo se dirige á ta utili- 
dad esclusiva del hombre*, y, en la humanidad, no solo procura para 
la de este, sino para la de toda la humanidad. Hay, ademas, otras 
diferencias que no esplanamos por no ser de tanto interés. 

De lo dicho se deduce que, el deber moral, exige, por parte 
del que lo cumple, el desinterés propio^ sin otra mira que la di% 
agradar 6 desagradar al que lo ha impuesto; al paso que, el hu- 
mano, se contenta con qué se cumpla, aun cuando lo haga el hom- 
bre en utilidad propia. 

Ya que la humanidad exige el cumplimiento do los deberes, 
ha debido existir una manifestación previa de ellos, y esto es el 
Derecho en su sentido objetivo; pues que, si se i^ínorasc cuales eran^ 
el hombre no podría cumplirlos con conocimiento . 
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La humanidad ha formulado su Derecho, y, al hacerlo, se ha 
concretado á manifestar la voluntad de Dios, pues, á pesar de Ins 
diferencias que se notan^ se confunden. La diferencia no está en 
los mismos deberes, sino en la sancioii, es decir, en el diferente 
modo de cumplirlos: hay deberes que no interesan directamente 
á la humanidad, de aquí que esta no los exija y si Dios. De lo que 
se infiere una consecuencia cd que está involucrado el elemento ¡ilo- 
sofiea. 

La prímera condición i» existencia del Defodio humano es 
sn conformidad con el divino^ solo que, aquel^ no es tan lato como 
este$ sin embargo debe desarrollarse en mayor esfera. El Derecbo 
humano debe ser también científicamente metfidlco para ser daro, 
hallarse al alcance do todos, y paraque pueda aplicársele fácilmente el 
elementó cientt/Seo* Gomo la humanidad se ha ido forzosamente divi- 
diendo en varios grupos^ aun cuando aparezca que estos se asemejan, 
con todo^ se diferencian en sus actos, hábitos, y nodo de existir; 
de aqui fleinfiere> que las leyes humanas se distinguen entre st 
en sus aplicaciones; y como estos grupos varían, también, en la serie 
de los tiempos, el Derecho, no solo ha variado por el lugar, sino 
tambiea por la fuerza del tiempo^ lo cual viene á constituir el 
€Umcn{o histórico. 

El primer elemento, ó sea el filosofií o, tiene su origen en el De- 
recho divino, y de esto se desprende (jue es uno é invariable. No 
asi el elemento científico y el histórico, que son Aariabks, \a por 
los adelantos á que está sujeto el primero, \a por U diferencia 
que se nota entre los dislintes piieblos y tiempos que modilica cons- 
tan temeu le el segundo. ^ 
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0DmtTri0: Do l»s insUlucionos Je D. ivf ho en peneral. — Que se entiende por 
institución. — GeneraiMon y clasitii ación de la*i tío Dorocho civil privado. — Sistema 
de los romanos. — Sistema de los modernos. — Comparación y Juieto crüico de los 
dos sistemas. — Cuiilos son instituciones do Dororho i on riur inflnyfí mas di- 
rectamente el eieraenlo hisloricu, y por que razones. — Dercclio antiguo en rclacioii 
coa el modenio. 



oNüCESE en el Derecho por institución, el resultado de la 
generalización do ¡deas locales, ó sea el agrupamiento ó conjunto 
de muchas ideas de Derecho liomogeneas, cuando se quieren espre- 
sar con una sola palabra, v. gr. patria poicstád. En ella se reú- 
nen un sin número de reglas generales que, por tener un fin cuiaun, 
se las considera aglomeradas^ dando á su unión el nombre de 
j^alria potesldd. 

La institución mas general que se conoce, es el Derecho mismo, 
en sentido objetivo, toda vez que con esta palabra se trata de 
generalizar todo el conjanto de reglas y preceptos en qae el hom- 
bre puede encontrarse con respeto h Dios y sns semejantes. Guando 
se clasifican estas reglas se forman diferentes grupos que, sí bien 
forman institudones, es sin embargo en menor escala, naciendo de 
aqui diversas clases de Derechos seguo el fin & que están aquellas 
destinadas. Asi es que la generalización de aquellas leglas y pre- 
ceptos, que tienen por objeto las relaciones de unos pueblos con 
otros, nos dá por resultado el Derecho internacional. Las mismas 
reglas ó preceptos con que se regularizan las relaciones del in- 
dividuo con el estado, forman el Derecho político^ aunque para 
ello es necesario que miren al modo de existir y constituirse en 
el estado. El Derecho administrativo es el conjunto de las reglas 
que regularizan las relaciones de interés parlicularj entre los indi- 
viduos y el estado. Derecho civil privado es el que reúne las 
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reglas que deben seguirse en las relaciones de los hombres entre 

8Í, y de las ras.is. 

No basta, siu embargo, que la ley trate de regularizar todas las 
relaciones posibles, sino que debe ocuparse de la manera ron que 
deberán ejercerse estos Derechos en cada caso concreto, y de la fuer- 
za pública con que debe conducirse para su cumplimiento, y este es 
el Derecho de procedimientos 6 tramitación* 

Por otra parte como los individuos no lolo ¡meden fíiltar al 
camplimiento de ras deberes, sino que, á veces, lo haoen de un modo 
alamuinte para la soeiedad, entonces esta >e ocupa no solo de qne 
no se falte á sos leyes, sino de procurar el oportnno escarmiento, 
lo cual constituye el Derecho penal* 

Nosotros debemos ocupamos solo de] Derecho dvil privado y 
de su clasificación. 

Las relaciones qUe median entre los individuos son resaltado de los 
deberes «(ué tienen entre si ya, por su ayuda, ya por reve- 
rencia y veneración, siendo en unos individuos mas estrechas que 
en otros: tales son aquellas que provienen de un mismo origen, como 
entre hermanos, entre padres é hijos, ó entre aquellos que se reú- 
nen para la propagación de la especie y alimentación, como pn los ' • 
esposos; y de ahí nacen los debf rrs de prolercion del padre ai hijo, 
de obediencia y veneración de este á aquel, y ayuda éntrelos parientes. 
De todo esto generalizado encoíitrarémos la familia. 

Luego hay oirás relaciones entre ios individuos, que nacen, no 
ya de aquellos sentimientos , sino de la necesidad en qut^ >e en- 
cuentran todos de a|)ro\ccharse de las cosas creadaSj porque no 
todbs podriaii liatcrlo simultáneamente: de aquí que se hayan 
repartido, es decir, que solo uno ó mas puedan aprovecharse 
do dlás con esclosion de los otros que tienen asignadas diferentes 
pordones, cuya generalización dü por resultado la propiedad. Esta 
y la familia comprenden todas las disposiciones del Derecho civil. 
Asi pues la familia supone los Derechos que se tienen sin oonsi- 
deraciott á las. cosas; pero, ii veces se trata de ellas por respeto á 
la fimiliá, j de esto se deriva la división de Derecho de familia 
en puro, y aplicable* 

La institución de la propiedad también comprende dos especies 
de Derecho que son^ el que tiene uno de aprovecharse de una cosa, 
y el que tiene de que otros le respeten en su aprovechamiento; es 
decir, que hay una reladoii negativa , por ' razón de la positiva 
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ífuc existe. Hay un Dorecho de projiinl ul absoluto que es el 
jus in re de los loiii.uios, y olio Doicrho ó jus ad rem que 
' Sahigni " ha traducido con el nombre de obli^^aciones, y es el De- 
recho personal ó relativo que tiene .^u origeu en la tramitación. 

Esta división, que es moderna, no «es sin embargo una cosa en- 
teramente nueva, pues que los romanos ya lo habian dividido en 
personas, cosas, y acciones. 

Según la manera como se hubiese desempeñado el método de 
los romanos todavía se podría admitir y hermanar con el moderno; 
esto es: si en ei primer miembro solo hubiesen comprendido k la 
persona en su estado puramente civil, es decir, con relación h Stt 
capacidad; pero colocaron la familia en su nropcion pura, esto es 
el matrimonio, la patria potestad, la tutela, &c., siendo asi que no 
debía ir comprebendido en este miembro. Kn el segundo, que abra- 
zaba las cosas , incluveron los romanos todo lo restante del Dere- 
cho, escluida la familia, pues qne matenalizando los Dererbos en 
cuanto tenían de sensibles y comerciales, los dividieron en cor- 
porales é incorporales. Fn oí tercer miembro, en lugar de tratar 
del Derecbo civil privado, lo liicioron de los ])rocedimientos, bien que 
se les puede escusar, porque están laii imidos que les parecieron que 
debian ir juntos, y porque considi iaion á la acción en su existen- 
cia absoluta en relación con las obligaciones de que emanan, no 
debiendo bacer para ello una división espresa. Parece, pues, que 
debe adoptarse el sistema moderno, pero modíBcado por el de los ro- 
manos; pues que tiene que estudiarse, ademas, todo lo relativo 
á las condiciones accidéntales que deben concurrir en los indi- 
viduos, porque la ley se ocupa de ellos, y sin perjuicip de estiilliar 
también el Derecho en su estado anormal, en su violación. 

£n todas las instituciones de que nos ocupamos se nota la va- 
riedad del elemento histórico, solo que en algunas sucede de una 
manera imperceptible, y en otras de un modo directo y sensible. 
INecesario es, por lo tanto, saber cuales son las que sufren mas direc- 
tamente el inllujo de este elemento. 

En el Derecbo de familia asi puro como aplicado notaremos, 
no solo su diferencia entre los diversos países, sino en diferentes épo- 
cas, al paso que en los conli alos, se puede decir (jue no existe esta 
diferencia y esto depende que, independientemente de los hábitos de 
cada Nación, se e\i<;e ei cumplimiento de los contratos de un modo 
semejante, por que estos nacieron de la^ relaciones de comei cío de 
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todos los hombros cnlre si, al paso que en las relaciones de familia 
se siguen las variaciones de la época y del lugar, en razón á que 
Qstas mismas relacionet son mas estrechas entre )o6 índívidnoA de 
un solo pueblo sin que tengan nada qu|e yer con los otros* 
Hay ademas^' otras oonsideiactones. 

En el Dereclio de familia aplicado, por e« j*» encontrámos que 
bace un gran papel la institución de Derecbo ctTilllamada sucesión^ 
y es un hecho inegable, que esta está Yariando siempre, lo cual 
consiste en que este es tal vez el único hecho jurídico en virtud 
del cual el individuo adquiere riquezas de un modo gratuito; y co- 
mo el estado lo que mas debe vigilar es la repartición do las ri- 
quezas, de aquí que baya Variado mas según el modo que se con- 
sideren las cuestiones que, sobre su igualdad, é desigualdad, se 
agitan, rcstringióndose, por consiguiente, mas 6 menos, esta fii- 
cultad de disponer. 

Se dirá igualmente que se adquieren los bienes por contratos v 
que por consiguiente también debe influir el elemento histórico. 
Mas debe atenderse, que por los contratos, no varia la rique- 
za de cada uno porque solo se cambian valores iguales ó aproxi- 
mados. 

De todo esto se infiere que tratándose de comparar el Derecfio 
antiguo con el moderno, hay ^fianle ínteres en respetar el Derecho 
de familia^ al paso que no tanto, el de la propiedad. 
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CAPITULO L 



finmariO: Del Derecho romano considerado como origen y'modelo del DCTedio 
moSrw;-Retedones eolre u,.o y otro Derecho. - Escelencia y universalidad del 
Dero™ romano.- Generalidad de sistema. -^JusUcia en su parte d«sposa.va. -^^^ 
épocas principales en que se divide la historia del Derecho [««¡«"S' T,<^«^¿^;^^^ 
tivo de ceda una. — tstado del Derecho romano en general cuando Id mxDsion de Me 
SArbaros. — Autoridad del Derecho romano antes y después de la invasión. 



jXirm de entrar en el estadio historíco de'nnefttro DerediOy 
eon abeolutamente necesarias algunas conslderaeiones generales sobre 
el romano, que debe ser tenido, y con nizon, como la base y funda- 
mento de lodos los Derechos posteriores. 

Todas las nacionalidades modernás empezaron en territorios donde 
prtiominaba el Deredio romano, y, desde entooces, lejos de haberse 
separado de sus primípios, se bán Encaminado á redactar sus códi- 
gos con arreglo á cllos^ y santificar sus máximas eternas con una 
observancia constante y permanente. Algunos escritores, y, entre 
ellos, Marina y Sampere, declaráindose kcerrimos adversarios de la 
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legislación romana, lian llegado hasta el punto de pedir, en sus ensa- 
yos históricos del Derecho españól, que su estudio se desterrara de 
nuestras escnelasj pero nosolrofl do ninguna manera podemos convenir 
con 1á opinión de semejantes autores^ porque, aun en el caso de que 
el examen de aquella legislación hiciera vacilar nuestras oonviocio* 
nes, la sola reflecsion de que habia subsistido al través de los bor- 
raseoBos siglos que han -transcnrrido desde,' que Roma se hundió 
bajo el peso de las irrupciones de los bluban» del Norte, y la de 
que todos los pueblos, á medida que han Ido adelantando en civi- 
lización y han tratado de reformar su Derecho, han buscado su a- 
poyo en la ley romana como la mas adelantada, la mas justa, y 
la mas filosófica de todas las leyes, sería para nosotros un argumento 
histórico de mucho peso, y que^ como todos los argumentos que se 
fundan en hechos sin contradicción alguna, decidiría el juicio vacilanla 
con las opiniones y disputas escolásticas. 

El Derecho romano os v debe considerarse, í'm duda al rru na, 
como la lev positiva de todos los paisps .i que la civilización ha 
estendido sus conquistas. Los pueblos ukhIchiüs le aceptaron de 
buen grado, y lejos de perecer con las continuas y repetidas inva- 
siones que cambiaron en sus últimos tiempos las páginas del mundo, 
le vemos alzarse en ley de los vencedores, modificando lentaiuente 
sus preceptos y sus costumlncs, y considerado, en los tiempos pos- 
teriores, como un fondo de doctrina debida á la esperiencia de 
los :>i|^io3 , y ai trabajo constante de loo varones eminentes de 
la antigüedad. 

' El Derecho romano, es el Derecho de los pueblos mtdemos, * 
- ha dicho un ilustrado escritor de nuestros dias, y la» sentencia» de * 
' Ulpiano y de Paulo son los dogmas de nuestro foro. Vanamente ' 
' han transcurrido trece centurias, y un sin número de revoluciones ' 
' desde' que la instituía de Jusliniano salió h luz como épitome, y ' 
' compendio de tal'jttstida; después de esas revoluciones, y de esos si ' 
' glos, compendio y épitome de semejante justicia es, y nada nuevo' 
' ha podido escribirse que la desaloje del preeminente lugar en. que ' 
' la colocáran sus entendidos contemporáneos. " 

Consecuencia de estos hechos es el intimo enlace y la estrecha 
relación que une al Derecho romano con el Derecho moderno. Modelo, 
aquel, de las obras de nuestros tiempos debe reflejarse, necosariaiiií iite, 
dentro del círculo de nuoHtra vida pública, y mirslriis costumbres 
deben resentirse de las costumbres de aquel pueblo que llevó triutt-> 
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fante su eiueffa conquistadora por los principales países dd mundo, 
y que ejerció, por si solo^ ea Espalia una dominación de tantos 
afioB. £n efecto; leyes romanas enoonlranios sin modificacton algu- 
na en nuestros códigos, alguno de ellos comprensivo, únicamente, 
de sus disposiciones: leyes romanas deciden muchas de las celebres 
COotroYersias de nuestro foro: leyes romanas sirven á los comenta- 
dores para esplicar las dudas que ocasiona la oscuridad, é la confu- 
sión del Derecho; en una palabra, las leyes romanas, con abso- 

. luta esclusion de las disposiciones patrias, gobiernan en algunos ter- 
ritorios españoles los actos mas trascendentales de la familia. De ahi 
que el Derecho romano, ya considerándolo hajo el aspecto filosófico, 
ya hajo del punto de vista puramente práctico^ es merecedor del 
mas profundo estudio del jurista, que no debe mirar en las insti- 
tuciones modernas, que desconocieron los antiprnos, la única ense- 
ñanza del Derecho nacional, sino una parle del cuerpo jurídico en 
que predomina el elemento romano. 

Hemos dicho, ya, que debía considerarse como un fondo de doc- 
trina, debido a la esperiencia de los tiempos, el Derecho del pueblo 
romano; y, efectivamente, el grado de perfección que alcanzó, y la 
escelencia que le cáracteriza, le bacen digno de una superior alaban- 
za. £1 reúne las tres dotes que debe pose¿r*todo Derecho para po- 
derse llamar perfecto; k siber; la miversalidad de comprennou, 
la ^ítMralidad d§ si»Uma, y ía jtuiitia en su parU diápotiíiva* 

Tendrk. umvenaUdad de compr en^toii un Derecho, cuando abraice 
el mayor número de casos posibles con los que se puedan resolver 
todas las disputas que se susciten, y esta circunstancia puede lo- 
grarla el legislador por dos caminos diferentes; esto es, por el 
método iinléiico, generalizando los hechos de manera que puedan 
venir comprendidos el mayor número posible; 6 bien, por un mé- 
todo casuístico, d awU'tLicd, presentando un gran número de ejem- 

■: píos por los que se puedan resolver todos los casos ¡guales 6 pare- 
cidos. Ksta cimins^nnria tan necesaria, la reúne (^n errado superior 
el Derecho romano, pues que " apenas podrá presentarse en la 
práctica, un caso que no pueda ser resuelto directa, 6 indirectamen- 
te, por él. 

Ño menos qae de la universalidad de compreension, se halla 
adornado tle la generalidad de sistema. Esa exacta homogeneidad 
en todas sus divisiones, que hace que se parta siempre de unos mis- 
mos principios^ la tiene, sin dispula, en todos sus códigos, cir— 
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cuDStancia recomendable, por mas de un concepto, porque, si una 
parte estuviese en contradicción con la otra, la Igy sií (Jí sjuis- 
ligiaria, presentándose rebajada á los ojos de los que deben obe- 
decerla, é introduciendo en el Derecho la confusión que debe evi- ■ 
,tarse á todo trance. 

Ademas de estos dos car&cteres. que podémos llamar extrín- 
secos de aquella legislación» se halla caractérizada por otro de mas 
trascendencia y de un valor intrínseco necesario, en alto grado, 
cuál es la justieia de su$ fneepUa, 

Una legislación avt dejar do ser lógica y conscecnente, sjn faltarle 
la universalidad de compreension, y la generalidad de sistema^ podría 
sancionar disposiciones arbitrarias, y reunir un tinte de barbarie, 
que estuviese en. oposición con los adelantos de la época que la 
4i6 el ser; pero, lejos de merecer estas calificaciones el Deredio 
romano, nos enseña la justicia, ya de una manera absoluta, cuando 
se trata délos principios mas fundamentales, ya de un modo relativo 
que es niííndo se trata de las lejanas consecuencias, que fueron 
menester jiara el engrandecimiento del pueblo conquistador. Pruébalo 
el Derecho pretorio que fué el que acerco mas h la equidad naturfil, 
y que con mucha razón ha sido caliiicado por los modernos C09 
el dictado de razón escrita. 

La legislación romana, que encontramos tan adelantada, y tan 
perfecta, y^ coníra la cual, se lian estrellado las convulsiones y 
violentas sacudidas, que han agitado á las naciones después de la 
caída del Imperio, nos presenta diferentes puntos de vista, según 
séan las ¿pocas que tuyo que recorrer para su neonario danrrollo 
La política dejd huellas bien marcadas en' los primitivos tiempos 
de su historia, atribuyendo al Derecho un carácter esclusivista-, y, ú 
bien, después la filosofia se cnsefioréó del mundo jurídico, la- le- 
gislación, podemos decir, que no Uegd k su ap(^;eo hasta que el 
cristianismo estudió toda la influencia de sos doctrinas. 

Tres ¿pocas principales, .por lo tanto, podémos distinguir en 
la historia del Derecha romano; la puramente jioiitica, la /Sí oiofiea, 
y la cristiana» 

En la primera ¿poca, 5 sea \aipoUtica , formado el pueblo de 

Roma, en su principio, por un puñado de aventuréros, aspiró k 
la conquista y ai dominio de todo el mundo conocido. Para el lo- 
gro de este fin creó una aristorríicia, revestida de Ins nías grandes 
privilegios, cuya prepoténcia y esdusivismo no ^eroúUa que su sangre , 
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se mezclase con la de los plebeyos; que tenia dentro de sn orden 
á los Pontífices; y que llegó a poseér la dignidad consular^ que 
reemplazo al poder Real cuando la revolución, que estalló en tiempo 
de Tarquino el soberbio, bundió el Trono y proclamo la forma re- 
publicana. Esta aristocracia, converiiila en una (jerarquía engala* 
nada de ciertas formulas y solemnidades para impeilir que los De- 
recbos se vulgarizasen, en particular cuando se trataba del traspaso de 
cosas (juiritarias, dejo sentir todo su influjo en el Derecho, distin- 
guiéndose, el de esta época, por una tendencia á dominarlo todo, es- 
cogiendo^ como medio, la elevación de una clase de sus ciudadanos 
con esdttsion de los demás. 

En la segunda época, 6 sea en la filosófica, no so'o se empezó 
ü dar mayor participación i\ las clases que habian sido ;inles supe- 
ditadas por la aristocracia, sino que se dio al Dereclin un empuje 
cientitiro, completando las instilucioues^ y despojándolas de todas 
aquellas minuciosidades de la primera época; y, elevándose á la perlec- 
ém en que le conocémos, y propagándose su estudio, se diú lugar 
á que florecieran aquellos célebres jurisconsultos, que forhiularon 
las dísposicioaes casuísticas ' de que se compone el Dcreclio romano. 

Apareció, en esto, el Cristianismo, que es el que caracterizó 
la tercera época, y, si bien iolluyó en el Derecho, pero, no fué 
tanto como quieren suponer sus exagerados apologistas; pues, le 
encontró en el camino de k reforma, prestándole solo su apoyo. 
No pudo, sin embargo, con toda su influencia, abolir la esclavitud, 
y las tendencia^ pdlitíca» de la primera época, contentándose con 
preparar el terreno, para consumirlo mas tardoj en la época de la 
invasión bárbara. No obstante, podemos presentar romo laureles 
adquiridos en esta época, por los triunfos del cristianismo en el 
Derecho, la mejora de la condición de la muger y de los hijos. 
Por manera que, el Derecho, sufrió un atraso, en su forma esterna, 
pues los Emperadores revistieron á ciertos nrtoí lof^^alps de formu- 
las pesadas y supérÜuas, bien que en el fondo adelanto. 

La Europa fué victima de la invasicn de los bárbaros cuando 
auu no habían vislo la 'n/ piiblica los códigos de Justiniano, pero, 
no obstante, el Derecho ya se hallaba en la época cristiana y, 
por lo lauto, modificado por las inlluencias de la filosofía y del 
cri^ltanismo, sieudo mas conforme cou ios principios de equidad 
natural. 

En la época romana la España formaba parte del imperio, 
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rigiendo en ella toda la fuerza de las leyes romana?. En la in- 
vasión bárbara cúpo h la Península la misma siierle tjue á lo res- 
tante de la Europa, quedando en su primer choque reducida toda 
al eáos; mas luoffo que aparecieron días mas serenos, pudiendo 
los españoles disírutat de mayor tranquilidad, volvieron su vista 
atrás^ y otra vez se rigieron por la legislación romana, seguu se lo 
permitieron los invasores. 

En esta época el Derecho Tonkano ya liabía entrado «n el ter- 
reno . de las reformas, oontinuando progresivamente en elliA después • 
de la invasión, logrando ser la ley patria, por mucho tiempo^ é 
influyendo después, poderosamente, pam hi formación de las leyes 
especiales - de nuestro país* 

Estas leyes debieron formarse mas tarde con la concurrencia de 
ambos Derechos, el de los vencedores y el de los vencidos. Aque- 
llos, ó séañ los visigodos, & pesar de su [> oca cultura, tenían tam- 
bién su Derecho porque todo pueblo lo tiene, puesto que, como 
faadícho, ' Sabigni, " el Derecho es la conciencia del pueblo, y por 
que, como este tiene su base en el divino, y, este, es anterior k 
todo, resulta que todos los pueblos lo tienen, aunque solo séa tra- 
dicional, que es el que importaron los bárbaros, y se diferencia 
del de los romanos como lo imperfecto de lo perfecto, lo bárbaro 
de lo culto. 

A pesar de esta diferencia negativa había otra, propia de sus 
diferentes usos y costumbres; y, como en lo que mas innii\en estos, 
son en el Derecho de familia, de aqui que, cuando en los romanos 
habla en el íuutlo de cada familia un poder absoluto, que éra el 
padre, en los septentrionales, como que eran un pueblo nómada, 
que vivia esparramado, y que solo se formaba en tribus que obe- 
decían b un géfe, de aqui que, siendo mas bien una entidad poli- 
tica, que un individuo, no se diese entre ellos tanto desarrollo á la 
patria potestiid; pues que, si bien las relaciones entre padre ó hijo 
podían ser mas intensas en el amor^ que en los romanos, sin embar- 
go, las- de obediencia y respeto, eran mas flojas. Asi vémos que en 
el Derecho germánico, la Madre participaba de la ]»atría potest&d, 
y entre los romanos era hija de fomilia. En los gérmános los bie-- 
nes del padre eran mas libres que en los romanos. En el niatrimo- ' 
nio se nota que la consorte de los bárbaros era su compañera en los 
combates y en el Derecho de propiedad/ de aqui que hubiese mas inten- 
sidad de amor entre ambos, pero mas relajación de vínculos* 

4 
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0nmarÍO: Sistema personal, ó de costas, ostaMccido durante lo» primeros tiem- 
pos de lus Visigodos on FspBña. — Causas q,uo lo produjeron. — Gimpilacionos Iranios 
que le scrvicron de csprosion. — G5di¡:oílc Kurico. — Breviario de Aninno. — íiíiniLtt r 
y tcn<U'n»Mas de eiítrniulia? leiiislíirioiit's. — Si es jiroltíil lf i|ik' una, n nira luibiosc si- 
do publicada para Inii odui ir^ ó preparar, la unidad do Ucrecho ó sisU'ina territorial. — 
intenciones atribuidas SI A larico de liai)er querido «dnilorar, ó iaisoarcl Perectio ro* 
ninno, é inocular <*n < l -viario o! rUMiicnlo íiertiianirii. — Auíilisis y juicio critico 
del llroviario. — Mérito absoluto y relativo del misujo. — Su verdadera sigaificaciou 
en Ift historia. 



<élkon lo común 1n conquista es un deseo que una Nación tie- 
ne <1<* « sltMidor sus dominios á cosía de otra ISacionalidad. I.a de 
los biirharos del norte no fué de (sla clase ; dios no roiKiuistaron, 
sino que invadieron , porqué sus inunciones na eran olías que las 
de jío/ar personalnienle de los douiijiins inviuÜdos. Ksle deseo, ó 
mas bien una necebidíul produc'da por las causas qt!e mas adelante 
espiicarémos, fué la ra/on por(}iic respetaron el i)erecho y cos- 
tumbres de los vencidos, pues íjue , de ellos , no querían sino que 
conlribujesen á sus goces. Por lo mismo ^ solo modificaron aque- 
llas cosas que se oponían á sa objeto , respetándoles las demás, 
con el fin de hacerles mas llevadera su sujeción , sin qoe pores* 
to quisiesen abdicar aquellas pr&clicas adquiridas en los bosques del 
Norte y trabidas acá en Europa, formándose bajo estos auspicios el 
Derecho personal, ó sea de castas, que fué el Derecho establecido en 
España en los primeros tiempos de los Visi-godos. 

Los GérmáDos vivían en sus países de una manera parca y aus- 
tera, ya por sus costumbres especiales^ jñ. también por la avidez del 
pais en que vivían. Su población aumentó de una manera prodi- 
giosa, hacieodose imposible, por mucho tiempo, la residencia en a- 
quellos paises. 

Al lado de aquellos incultos terrenos sé encontraban las fértiles y 
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cultivadas cañiptSas de los romanos, coya abundancia y situación 
.les había alagado, nías de una vez, el deseo de poderlas usurpar, si bien 
el poderlo romano les habia resistido cuantas veces 1 > intentaron. 
Pero, por fin, la falta de subsistencias Ies puso en la necesidad de 
desbordarse sobre dichas campiñas^ sin que sus moradores Ies pu- 
diesen resistir. 

Ija causa principal de la invasión fué la de buscar mayor número 
de subsistencias, por cuya razón no tr&táron de destruir, sino de 
construir, h (in de que de esta manera pudieran disfrutar con ma- 
yor sosiego y holgura de los paises ocupados. Por esto vémos quo, 
desde luego, aparece modificada la institución de la propiedad al solo 
objeto de entrar como partícipes de los productos de la misma. Al 
intento dispusieron, que las dos terceras [)arks de la propiedad tcr- 
rilor-.il quedasen reservadas para ellos, v fjue la otra tercera parte 
permaneciese en poder de los aolt^iios ih*m t dorcs. * 

Todo lo dicho Uíé causa que se iutrodujeia en España el De- 
recho de casias, siendo una cosa muy natural atendido el carácter 
de la invasión^ en términos que debería causarnos mayor admiración S¡ 
hubiese sucedido lo contrario. 

El Derecho es una necesidad indeclinable, ya esté en su estado 
de apojeo^ ya en su mayor rudeza, hallándose, en un* caso, en su 
mayor desarrollo, y, en el otro, solo en gérmen ó de una mauera 
tradicional: ambos estremos se. encontraban én esta época en el De- 
recho españoL * 

Los españoles romanos poseían el Derecho mas perfecto de su 
tiempo, cual era el romano; y los visi-godos, el mas rudo que pue- 
de darse^ consisliendo este, solo en ciertos usos y prácticas trahidos 
de sus paises: no obstante ninguno de ellos carecia de Derecho por- 
que, según el citado Sabigni, ño es otra cosa: " que la manifestación 
'de la conciencia pública, no pudiendo esta faltar en ninguna socie- 
dad." Esta necesidad del Derecho la tenian satisfecha los españoles 
con los códigos romanos, y los visi-godos por SUS tradiciones que, 
en esta época, fueron elevadas á ley escrita. 

•Los visi-godos siguieron por algún tiempo con la tradición, mas 
luego que por el contado con los romanos se civilizaron, trataron 
de reducirla a ley escrita, y fué publicado al intento en la ciudad de 
Tolosa, por Eurico, un Código conocido con el nombre de Código 
de Tolosa, en el que se recopilaron las nnlejianzas de la milicia, y 
las costumbres de los gódos para la duciá;uu y fallo de los litigios. 
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Los Españoles hablan CQntÍDuado rigiéndose por la legislación ro- 
mana, nías Alliríco, coDociendo' que seria de grande utilidad para 
los mismos', el tener una colegien en la que se reunieran las dis- 
posiciones observadas j y mas conformes, al mismo tiempo, á Jos cam- 
bios del siglo y de )a antigua y moderna legislación romana, les 
mandé formar el código llamado Ley rmana y que fué publicado 
el año '506, al que mas tarde se le llamó BreTiario de Ániano, por- 
que este canciller envió á cada Conde una copia suscrita por é]; 
Viéndose los dos pueblos regidos por dos leyes escritas y diame- 
tralmente opuestas, que vienen á ser la espresion legal del Derecho 
personal. 

Lo<; bárbaros del Norte, al presentarse en Espaüa, no trajeron 
un verdadero Derecho, sino un elemento de Derecho, muy propio 
para ser amalgamado, 6 inoculado con otro cualquier sistema de 

Derecho. • - 

En efecto; los irt'rmános, según las relaciones de Tácito y Cé- 
sar j DO tenían ningún sistema de Derecho, pues conocían muy po- 
co sus principales instituriotx's: no oLstanle, tenían conocimiento, 
bastante exacto, del Deiedio tcsíaiiieiilai io; de la organización de lá 
propiedad, y en particular de la terrilorlal; de los Derechos de los 
liijos sobre Tos bienes del padre, cuando muere ; y de ios goces de 
marido y muger, sobre los bienes que forman parte de su patri* 
monio. 

La influencia de estas Instituciones ecsistenfes-en nuestro Dere- 
cho patrio , es eu lo que se distingue del común romano, de lo 
que son ejemplo las legitimas lorsosas y hi Sociedad legal entre . 
marido y muger. - 

Eiaríco , en la publicación' del Código de Taloga, no se propu- 
sb otra cosa que reunir, en .un documento «ficial , los usos y cos- 
tumbres observados , y que les repugnarla dejar de una sola vei» 
Este, código constaba solamente del élemento gérmanico, según el 
unánime testimonio de los historiadores, pues nos es enteramente des- 
conocido. El Breviario de Ániano, por el contrario, solo se com- 
ponía de textos romanos, con cuya diferencia tenemos que, las 
tendencias de amho<s códigos, no podían ser otras que el deseo de 
autorizar el DereclK) de castas« 

Ya dejamos, arriba^ demostrado que, sr^un el carácter de la in- 
vasión, y las circunstancias es])c<Males de los dn*; pnehlos, vencedor^ 
y véniudo^ ¿ra natucal^ y, apa necesario^ que se mtrodujera el De- 
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recho personal: asi es» (pie, la pablícacion de los. dos Códigos mencio- 
nadiDSy no fué otra cosa que nnifomiar el Derecho de cadaicasta, pe- 
ro no cl (le amalgamarlos; por esto^ de nioguoa manera podémos 
convenir con la opiaion de aquellos qtte, créen vizlumbrar en el 
Breviario de AnianO) el deseó de que fw^ el unico de la Nación, 
y no la sanción del Derecho de castas. 

Para apoyar su opinión, dicen estos: que Alarico trató de sorprender 
á los Españoles dándoles la ley goda, como romana, por cuyo mo- . 
tivo puso el titulo de ias interpretaciones, para ndulterar mas fácil- 
mente ei Derecho romano, dándole interpretaciones basadas en el gódoj 
pero, como la refutación de ellas se encuentra, fácilmente, con solo 
cótcjar la interpretación, con el texto, lo que nos dá una verdadera 
uniformidail en el pinsamiento, por eslo nos afirmamos en que no 
podían existir seuiejanles intenciones al formarse dicho Ureviario. 

Tampoco podémos convenir con los que aGrman que el Código de 7o- 
losa fué dado para la generalidad de los Espafiolesj porque no era posi- 
ble según el carácter de la invasión, y estado y enltura de los 
Españoles, que se les pudiese hacer obsiervar uo'Beredio tan défec«- 
tuoso, y que solo podia servir para un pueblo nómada* Nos confir- 
ina en esta opinión el ver que, al poco tiempo , un Rey visi^godo 
publica un Código para que séa observado por todos los Españoles 
romano3^ él cuál no contiene otras disposipiones que las romanas. 

Mucho ni(''nos podrémos convenir con los que piensan, que el 
Breviario de Antaño fué publicado para gódoB y romanos , porque 
no es creíble que, siendo gódo el legislador, quisiese .borrar de uiia 
sola plumada todas sus tradiciones. 

La ccsistencia pues, de estos dos Derechos, din origen á recipro- 
cas influencias, hasta venir mas larde á la uniformidad, ó sea al sis- 
tema territorial advirtíendo que no fué el objeto de ninguno de ellos ' 
SÍQO el resultado de su existencia. 

El celebre " Cuyacio " ha reunido en una épistola, que vá unida 
á olra de las ediciones del Código Teodosiano, las razones por las que 
afirma que Alárico se propuso introducir con el Breviario de Aiiia- 
DO las costumbres gérmánicas, valiéndose de las interpretaciones que 
puso al pie de cada titulo, para acostumbrar k los Españoles, á. in- 
terpretar la ley romana, según los usos gérm&ntcos. Mas d examen 
conciensudo de éste Código, hecbo en esta época^ comparando los tex- 
tos con las interpretaciones; nos demuestra que, estas son muy ge- 
nuinas, y adecuadas al espíritu de la legislación romana conociéndose^ 
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que, por ellas, solo so propuso ficilitar el conocimiento üe los le&los 
á los E>pnño!('=, quo no los lialjiaii aun comprendido. 

El l>r vidi io di' Ainano se cotnpone do 1 H l'lulos do! ro l'iro To;'- 
dosiauií, de las novelas de Teodosio, Valonlaio, Alariro, v Sovití»; 
de a'{.nnios fi armenios de las irsiituriones do (];iyo; de los "> l itros 
de las soiilencias de Paulo; de 1.3 t.tuios del codi;;o (íro«;()rian(»; iíet!t;s 
liln'os de Hermo^osiiaiH). de un pasado de las respueslas de rapinia- 
no; arlarándoío el sentido, al{;unas veces confuso de sus disposicio- 
nes^ cun las InterprelacioDCS que van al pie de cada titulo. 

Antes de h invasíoo, el Derecho romano se encontraba en la 
época cristiana, y, por lo tanto, muy descartado de las tendencias 
esclust vistas de la primera é;poca. Para la formación del Breviario 
se valieron del Derecho antiguo romano en todo aquello que perte- 
nece al elemento immutablc, y tomaron del reformado, 6 sea mo- 
derno, para aquellas instituciones que pertenecen al élemenlo va- 
riable. 

Absolutamente hablando el mérito de dicha obra es muy gran- 
de por cuanto lodos sus textos son romanos, y ya sabcmiw que este 
es el mas justo y lilosoíico que puede darse. 

También es de gran mérito esto Codijío, porque reúne lo mas 

csoogido del Derorho romano i on aquellas variaoionos qiio aronsojaba 
el cambio de las circunslancias; siendo muy notable el ariorloy p«u- 
dencia con que, el legislador, tomó de aquel Derei bo lo Tuas bueno 
y mil para el pueblo por quien legislaba, iioioiido á (sia-; ventajas 
la de lener al pie de cada titulo, otro con las correspondientes 
interpretaciones. 

• Con el Breviarioj por fm, se piK^o ol sello al Derecho de castas, 
quedando este consignado de una manera ollcial en la historia de la 
legislación patria. Otra significación puede darse á este Código con 
referencia á la historia del Derecho español. 

£1 Derecho romano bá sido la base de la legislación patria, pero 
podemos decir que, aquel código, es la principal porque, antes de 
él, no se encuentra recopilado, pudiendo afirmarse por lo mismo, 
que es el punto de partida de la historia de nuestro Derecho. 
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0ll1liarí0: SMeñaa torritortal, ó unidad de Derecho en España. Fu«iro Ju^. 

— Elementos de que «e compone. — Juicio de aquel primer código general, y su au- 
toridad tiasta ia invasión de los ÁraL)es. — Influencia de esta y de la reconquista en 
la legislación nacional. — Nuevof intereses, y nuevas instttociones. — iegislacion forúl. 
« Curacter qúe ift disiingue. 



aislamiento en ipie vivían los dos pueblos, Ténoedor y vencido, 
en los primeros días de la. conquista, no podía ser muy duradero, 
porque, tarde 6 temprano, había de realizarse la nnion pOr el roife' 
de los españoles civilizados con los barbaros, quienes, apesár de mi' 
rudeza, traian ciertos elementos de civilización muy propios para ser 
inoculados en la civilización <»pañola. Esto no tardó en suoíder re- 
fundiéndose los dos pueblos en uno solo, demostrándose esin fusión 
con la publicación de un Código general. No indica esto, quesea el 
tránsito de iin sisteni.i a otro al que el Derecho español pasase, si- 
no un monumento de la consumación de la agregación de los dos 
pueblos. 

La religión católica ora la de los vencidos, la secta arriana la 
de los vencedores, y estas dos religiones, existentes en un mismo 
pais, dieron origen á una lucha de sectas, que no éra muy áprojio- 
sito para lograr la unidad nacional; sin embargo contribuyo, de u- 
na manera poderosa, ¿ que se realizara. Mucho infliiyó, también^ pa- 
ra ello ^1 cátolicísmo, con el triunfo adquirido wibré' el árrianísmo - 
en la conversión de Recaredo> quitando eon* ella la' valla que*siem« 
pre hubiera ecsistido entre los dos pueblos. 

La influencia que la Iglesia cristiana c^rció, por medio de sus 
prelados y concilios sobre el animo dé los gddos^ fué de ' grande liti- 
lidad para perfeccionar su cultura , con lía que se hacia mas ase- 
quible la fusión de las dos razas. Lograda aquella ¿ra muy natu- 
ral que se retratara en el Derecho uniformándolo y k lo que se 
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manifeslaron inclinados loJos los monarcas , sucesores de llocare- 
do ; pero, no apareció, tle nna manera oficial, hasta Cliindas- 
vinto, quien proliihii) cj lar leyes romanas en los Tribunales; habien- 
do, en se{íuiila, Uecesvinto ratificado la prohibición de su padre, ^ 
y mandado, ademas formar una recopilación , que viniese á ser, 
como la sanción del sistema territorial. 

Todos deseaban la publicación deua Código general, pero na- 
die lo liabia podido lograr , apesar de los ensayoi hechos á este 
efecto, ' los que nos qodlan probados por ecslstir en el Fuero Juz- 
go leyes que hacen referencia á colecciones anteriores á 61, conser- 
vando, aun , la nuneracion 'propia dé la colección de donde deri- 
van. Sin embargo, esto I que no habia podido lograrse, fué rear 
lízado por Egica con la publicación de un Cddigo general conocido 
en aquel entonces con los nombres de Código de las hyesy libro 
d$ las leyes , libro de los Jueces y libro de los Godos, apellidán- 
dose, mas tarde. Fuero ^uzgo. Este Código estaba basado en la le- 
gislación romana,, introduciendo en ella aquellas variaciones que 
tenían , por causa principal , alguna costumbre góda^ de las 
que , hémos dicho, se inocularon en la legislación patria. 

Los Conrilios Tolo<lános , las afí fitinas leyes enmendadas^ y las 
romanas . son los ( U niculos que componen dicho Código. Es hijo 
del iJerecho romano lodo lo que pertenece al elemento inmutable, 
encontrándose solo alguna dií'ereijeia entre t ilos, que es de roas per- 
fecto, a nienos perfecto, pues que, fio podía suceder otra cosa aten- 
dida la poca cultura de los godos, que auu hacían mas de lo que 
de ellos podía esperarse. 

También tomaron de los romanos la organización de la propie- 
dadj y el tratado de los contr&tos en general, dejando en esta parle 
muchos vacíos que llenar, á causa de no entender, como era menes- 
ter, la BlosoGa y trabazón ide la legislación romana. Fuéron^ 
mucho mas ecsactos^ en lo que; de la misma legislación tomaron^ 
sobre los -contratos en particular, pues que, en ellos eompréndieron 
811 verdadero sentido, prévéyendo ciertos casos con* los que, llenaron 
algunas opiniones de la legislación romana. 

En todo lo que pertenece al elemento variable, comb C8 la or- 
ganización de la familia, modificaron el Derecho romano según sus 
costumbres, dando también, entrada eu éi, al elemento filosófico y 
científico. 

Si comparamos dicho código con ios códigos romanos^ encontra- 
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réms que es mny imperfecto, pero ▼éremos qne fué el mas* perfecto 
de aquella época; y, si tomaoio» en cuenta las cireanstancias,' de 
aquellos tiempos, reconocerémos que, con él, d¡6 el pueblo español 
un paso bácia el progréso del Derecho* 

No barémos nosotros el análisis de este Código bajo el aspecto • 
político, como lo \An hecho, hasta ahora, nuestros críticos, sino que 
nos liniitarómos al juicio de las institucioDes que pertenecen al De- 
recho privado. No fué nuevo ni teórico, sino una recopilación de 
leyes dadas hasta Un» tiempos de Egica, bailándose, en algunas de e- 
llas, la nota, nootW enmendata, por haberse modificado en el acto 
de la inserción. Esth dividido en flocc librof?, precedidos de un títu- 
lo que falta en muchos Códices: los libros se dividen en títulos, y 
estos en leyes. 

Con referencia h las personas, vénaos adoptado el mismo orden 
gerárquíco, eslahler idíi por los romanos, aceptando también la escla- 
vitud, que no pudo borrar, ni la influencia de la lilosoíia, ni la 

de la Iglesia: 

El DlilcIio piitrio, que era el de los romanos, se diferencia, 
en mucha parte del Gódo, por estar la familia, en los pt iniei oíí, 
subordinada á un prÍDcipio político^ cuando en los otros^ era iu- 
dependiente. 

- Los romanos estaban acostumbrados k respetar, en el seno de la 
familia, & on poder robusto y fuerte, tanto en la legislación de la 
época de la República, como en la del Imperio; de aquí dimanaba 
el ámplio Derecho que el padre tenia de disponer dé las cosas que 
formaban parte de su patrimonio, correspondiendo li los hgtis^ solo 
el Derecho de ser participes de una limitada porción. 

£1 estado nómada de los bárbaros, relajó el poder patrio, al pa* 
so que aumentó los vínculos entre los demás individuos de la fami- 
lia> contribuyendo á ello la ocupación de la guerra á que se dedi- 
caban, y, según la cual, cada individúo era nn soldado sujeto so- 
lamente al géfe de la tribu. 

Semejantes hábitos hicieron que, los individuos de una misma 
familia, se considerasen con ¡guales Derechos para el disfrute de 
los bienes paternos, siendo nniy limitado el Derecho del padre para 
disponer de sus bienes. De ahí el origen del sistema de lefrilimas 
forzosas, siendo esla, una de las variantes mas carácterislíca de nues- 
tro Derecho, y otra de las instituciones del élenienlo variable. 

Según Tácüoy k muger éra entre los Godos, una guerrera com- 

■ 5 
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pañera inseparable del marido: entre los romanos, era. ura hija de 
familia, y por lo mtomo, sujeta enteramente, á la autoridad mari- 
tal. Kn este punto superó, a la ]p\ romana, la costumbre Gúda, 
rcnojandosc en el Fuero Juzgo tendencias á que la muger partÍ€Íplira 
. también de los Derechos de patria potestad. 

Lo que solo era tendencia en el Fuéro Juzgo, se lia ostaMot ido, 
como jM'incipio, en el proyecto de Código civil nioilerno, para cuan- 
do falle el marido: y podemos añadir, (pie se reconoce la misma 
tendencia en favor de las uiugcres, en las disposiciones de dicho íuéro, 
(\uc irátau de la sociedad legal, pues la consideran como ya estable* 
cida de antemano. 

No dudaron^ los compiladores del dicho Código, en admitir de ¡os 
romanos la organización de la propiedad pDrque, en esta época^ se 
éncontraba desear l.ida de las tendencias esclusivi^las de la primera 
hallándose, por consiguiente, solo basada en el elemento filosófico. 
Esta institución, no obstante de ser copia de la romana, aparece 
modificada por la gerarqnia señorial, que el feudelismo creó en esta 
época, distinguiéndose, según ella, la propiedad en el 6rden civil, 
por razón de la clase social á que pertenecía. 

La ley quiso dar importancia a la clase noble, para lo cual se 
encuentran leyes, en este mismo código, coa las que se prohibe á lo6 
plebeyos- el vender fincas sin consentimiento de sussefiores, creando, 
con esta prohibición, la distinción entre fincas libres y señoriales. 

Pacheco vizlumbra, en esta prohibición, el germen de las vincula* 
clones pero nosotros ereémos que, con mayoría de razón, puede consi* 
derarse, como el germen del feudalismo. 

En efecto: las vinculaciones son una cxagernrion del dominio 
particular, pues, con ellas, se manifiesta, que el principio de liber- 
tad de transmisión, rjop tiene el dueño de una finca, c<; ilimitado 
y absoluto, podiendo según él, marcar la sucesión piogresiva hasta 
lo iuíinilo, lo que nos indica, que, la libertad del primer dueño DO 
se hallaba limitada, pues que es ta ley de la vinculación. 

En el feudalismo se vé lo contrario. La lihcriad del primer due- 
ño, se baila limitada por la voluntad del señor, á lo menos tra- 
tándose de la pequeña proi)iedad; cuya limitación depende de la ley^ 
que considera limitado el principio de la libertad de tr&nsmicion^ 
cuando se trata de la pequeña. Según esto tendrémos, que, la limi- 
tación inq)uesta á los plebeyos para vender sus propiedades^ es gér- 
men del feudalismo, y no de las viDCuladones. 
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El élemento inmutable, que pertenece al Derecho de disponer, ' 
se halla establecido en el Códif^o, de que nos ocupamos; pero, se di- 
ferencia del original, en que, en este, éra [H rfecto, y en la copia es 
imperfecto; de lo que son egémplo, los jiocos conocimientos que te- 
nían del testamento, pues que, lo designan con el nombre de man- 
da, cuando sabemos que, mandan es igual k legado, dómosirándo 
cuan poco conocían lo que era un heredero. La forma externa de 
•los testamentos, tampoco la admitieron, cosa muy natural, pues 
sentaron la facultad de testar de una manera la mas imperfecta. 

Antes de la invasión de los Arabes, la unidad de Derecho se 
había hecho una oecesidad apremiante la que qued6 satisfecha, con 
. la publicación del Fnéro Juzgo. Este Gddigo, por esta razón, y por 
ser muy perfecto, ^tendida la época, fué generabnente admitido y 
oÍMerYado hasta aquella invasión, que produjo el desquiciamiento' de 
la nación española.. 

En el estado en que se ¿ncon traba esta, en aquella época, éra 
muy natural que cualquiera sacudimiento perturbara su marcha pro- 
gresiva, reduciéndola á un estado de barbarie del cuál, apenas aca- 
baba de salir, gracias á los esfuerzos del Clero y del poder Real. 
Estas funestas predisposiciones fueron las que produjeron, la inva- 
sión de los Arabes, verificada en esta época. 

Después de la invasión, los Españoles continuaron rigiéndose por 
las leyes del Fuero Juzgo, y los árabes por las que traían de sus 
países, por csío, sevolvió de híN-lio, á crearse en España el sistema 
personal, aunque muy diferente del i¡iie se hnbia creado cuando la in- 
vasión ffñda. En este, el sistema personal fue de grande utilidad, v, 
casi podríamos decir, de necesidad, para la marcha de la civiliza- 
ción español ai mas, en la ái abe, fué el sistema personal un rjrave 
mal para la Monarquía, como consecuencia de la barbarie en que 
habia caido; de naanera^ que, las influencias de esta invasión^ fueron 
negativas para la civilización e^ftola, y en particular para el De- 
recho. 

* 

Los espafioksy eonsideraron & los gódos desde la tnvasiónj como 
ii ttuoe huespedes incomodas; & los árabes como unos enemigos, coh* 
tribuyendo k ^lo, en gran parte, la diversidad de religión* 

Los Gódos, profesaban la secta de Arrío, que tiene muchos pus* 
tos de contacto con la religión Católica, por cuya razón lo9 espaffo'* 
les a>Dservaron , siemj>rp. la esperanza de conducirlos k su gremio^ 
pero, los árabes profesaban ia religión de Mahóma y, por.b tanto. 
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no podia quedarlos esperanza alguna, de lograr su conveniioit. Re- 
sulí^ílo de esto fué, que los rrodos, pudieron eslahleccrse en Es- 
paña, Y que los árabes jamas se estublecieron^ si oo que poseye- 
ron territorios con la fuerza de las ainias. 

Mirando la ¡nvásion bajo el punto de vista del Derecho debe- 
mos convenir , en que, el que re<2:ía h lf»s árabes, no intluyó en el 
godo, pero que, el hecho de la invasión , inlluyo de una manera 
negativa , logrando hacer perder lodos los conoei míen tos lilosóíicos 
de la legislación romana , que habian adquirido los españoles ; lle- 
gando á alirmar , algunos hisloriadores, que las copias del Fuéro 
Juzgo, Código que representa los adelantos de los españoles hacia 
]fl legtslacioD, se perdieron ; en términos (|uü, según la opinión de 
Rmeíl , no solo se perdieron las copias^ sino hasta su memoria^ 
la cual se renovó por el hallazgo de una de ellas. Nosotros sin 
embargo , no entrarémos en esta cuestión , ya por ser agena de 
nuestro propósito, y ya porque k esta opinión^ se la dá el carácter 
de fabulosa, siendo lo cierto, que las instituciones se conservaron 
en las costumbres españolas , lo que nos demuestra que España, no 
perdió su nacionalidad. 

£1 Fuéro Juzgo de ley escrita, pasó k ley tradicional, en él se 
autorizaba k los españoles para que confiasen sus cuestiones a ar- 
bitros , en virtud de cuya autorización, empezaron aquellos h bus- 
car la realización del Derecho, que !a reconquista liahia hecho ne- 
cesario. En aquellos liempoé todo español ^ de alguna valia, era un 
jruerrero, que tenia sus inmediato» oéíes , subordinados al caudillo 
común, qnc era ei Bey. i'^ta orf¡aniítacion dió alguna imporlaiu-ia a 
la dignidad iieal , pero no un poder tan fuerte cual hoy le reco- 
nocemos, T.a falta de esUí ceutro , 6 ñiedio de la monarquía^ fué 
causa di" íjue, para adelantar en la reconquista, se tuviera que ani- 
liiai a las personalidades particulares, poniéndoles algún aliciente, 
cual era, el de hacerles dueños de los terrenos conquistados. 

Unos hombres tau guerreros eran muy aptos para conquistar, . 
pero, Qo para conservar lo conquistado ; de aquí fué que se pro- 
curara apoyar al débil, y k los labradores , animándoles con pri- 
vilegios^ para procurar la. repoblación de la Espafia. Todo esto di6 
origen i ciertas difercocias é intereses* 

Los Españoles tenían un grao apego á sus costumbres, en con- 
traposición á las de los Arabes, sus enemigos , lo que fué causa de 
qxie se eonsürviiran intégras las institucioneB legales, basadas en el 
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FucTo Juzgo, dando con ellas, algún taiilo de unidad al Derecho, 
apcsai* de las inlluencias de localidad, de que cada fuéro se resentía. 

La dignidad Real egertió, en esta época, el poder nacional de 
una maDera muy limitada, eoosistiendo, en'la dación de las cartas 
pueblas, 6 cnadernos, a las diferentes Villas j lugares* Es. natu- 
ral que esta legislación, pueda únicamente considerarse como local, y 

re, comparada con la del foéro juzgo, exista la misma rdactou 
menos perfecta, k mas perfecta, que existia entre la góda. y la 
romana. 

La legislación Fóral se distingue principalmente por so carftcfer 
de localidad, pues qUe se iba dando á medida que se adelantaba en 
^ la reconquista. Apesar de este carácter especial, se vé en ella, una 
unidad resultante del apego, que los españoles tenían á sus costum- 
bres, anteriores á la invasión, según llevamos dirlio; por' cuya ra- 
zón, solo encontramos de notable en esta legislación, primero; la 
instilurion Jf los retractos, que consiste en el Derecho que tienen 
los de una misma familia, para hacer venir á ella, propiedades que 
les hahian pertenecidoj fundándose esto, ea el deseo de que una rosa 
püsehiJa por una familia, jíimas se apartara de ella, y logrando, toa 
esta eseeiva protección, que todos los españoles, aspirasen á su ad- 
quisición; y, segundo; la institución de troncalidad ó concavidad, que 
consiste; en editar que con los enlaces se amalgamasen los patrimo- 
nios paterno, y materno, de manera, que, a la muerte de entrambos 
consortes, continuasen en poder de los parientes de cada uno de ellos. 

Ambas instituciones' ban regido por mucbo tiempo en España, 
y, muy poca seria la importancia que la legislación fóral tendría^ 
á no ser. por haberlas dado origen. 
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CAPITULO nr. 



0ttmfln0: Faóro viejo de Caslilla.— Sos origencs. — Fazañas y aWedríos. — 
Córtes do Nájora. — Fuéro del mismo nombre. — rublicacion án\ Tuéro viejo. — Su 
carácter y tendencias. — Si fué an Código general ó esclusivamentc nobiliario. — Vi- 
cisitudes de la legislación y juñsprudencia españolas, en los últimos tiempos de la re- 
conquista — Esfuerzos de D. Alonso el s^io y de su podre O. EIraiiandok pan anllormar 
el Dwrecbo. 



^•üüs Reyes, durante la reconquista, iban dando cnaáérnos de 
leyes, ó sean cartas puéblas, que eran los Códigos de las diversas 
municipalidades, que ihan créandose en el país conquistado. Estos 
cuadérnos son conocidos con el nombre de Fatros, de entre los cua- 
les solo nos ocuparémos, ahora, del Fuéro viejo de Castilla, por ser 
el mas oiiivenal, y el mejor de cuantos écsistiany encontrtodose .reu- 
nido en él, todo eui\nto podríamos hallar en los demás. 

La reconquista/ díd origen al interto general^ de conservar loa 
Españoles sns costambres^ como el medio mas ladl para lograrla. 
Las costumbres de esta época estalun basadas en la legislación del 
Fuéro Juigo, by mas bien eran las mismas instituciones de este Có- 
digo^ las que por el hecho de la invasión, pasaron á ser tradicionales, 
elevándose después á leyes escritas, en las diversas cartas puéblas que 
se dieron en la reconquista. De aqui pues dediicirémos, que los Fuéros, 
y en parttcnlar el Fuéro viejo de Castilla, como, el mas principal, 
tiene sus orígenes en el Derecho Gódo, aunque se resientan algún 
tanto, de las diferentes influencias locales. 

Fué tanto el desquiciamiento producido por la invasión, que 
las leyes escritas se |>erdieron, conservándose solo las costumbres. Por 
est(^ motivo, para reali/.ar el Derecho, tuvieron que elevar la arbi- 
trariedad a un grado surno, fallándose, casi siempre, todas las cues- 
tiones por medio de arbitros, cuyos Hillos se han llamado ahedrios. 

Los fallos dados por los Tribunales de una manera arbitraria y 
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8olo basados en la coslombréj tomalwi él nombre dé Fazañdt, 

En el afio 4138 «e reuniéron las Cdrtes de Nájcra, dorante el 
reynado'de D. Alonso séptimo, y en ellas se trató de establecer los 
Derechos y privilegios de la nobleza, que era la parte mas principal 
j numerosa de aquella ¿poca* 

En las mismas, se publicó el ordenamiento de su nombre» que 
no tenia por objeto constituir una municipalidad, ni dar reglas ju- 
rídicas á una población determinada, sino fijar los Derechos y d¿e* 
res de una clase del Estado, ya entre si, ya ron respeto á los 
Monarcas, ya también, con relación á sus subditos. Úte Código 
nobiliario entró á constituir parte del Fuero viejo, y, últimamente 
corregido y aumentado, se promulgó con el Ordenamiento de jíU 
talá, cuyo titulo 32 forma. 

El Fuéro viejo de Caslilía, según la autoridad del Rey D, 
Pedro, es un rrsinncn de todos los Fuéros, costumbres y Fasañas, 
que tenian los Españoles en aquella ópoca, \mvs que D. Alonso 
octavo, mandó á los ricos-hombres, y, á los fijos-d algos que los e\a~ 
mitiasen, y se los llevasen para enmendarlos, corregirlos y confir- 
mar lo que fuese d pro del pueblo, Pero, I), Alonso, no pudo lo- 
grar ^u objeto, y continuaron, las cosas como antes, públicándc^^ 
mucho mas tarde, muy reformado y modificado, que es el que ahora 
conocémos con dicho nombre de. Fuero viejo de CtUtiUa, siendo 
bastante diferente del primero, que lod sancionado por el JKey D* 
Pedro, á instancia de los ricos-liombres. 

Este Fuéro, como todos los demás, también participaba dd 
carácter de localidad, que es el principal distintivo de: todos eUoSy 
bailándose formado, no de una manera general y sistámatiea, sino 
por la réunion de leyes diversas^ bijas la mayor parte, de las es» 
.péciales circunstancias de la localidad, y de la época* 

Kn N ista de estos antecedentes deducirémos, que sos tendencias 
no podían ser otras, que las de todos ios Fuéros de aquella éqoca, 
cuales éran, las de proteger el vital interés de la conseryacion de 
la nacionalidad, y de sus intereses, secnndarios, que se encaminaban h 
la repoblación, vizlumbrándose en ellos, el deseo de uniformar ei 
Derecho, que empezaba á sér una necesidad social. 

En dos bnnflfrias se dividen los autores, que han tratado de 
examinar si ese Código podía considerarse general, ó solamente nobir 
hano. 

Se laudan, los que apoyan lo primero^ en que, los cinco libros 
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de que se oompone, ae oomprenden disposiciones generales^ y que 
por lo tanto tenían un objeto general. También llevan k colación 
la prueba del contexto de sus leyes, de 1á lectura de sus títulos 
y los ¿lementos de su formación, que ¿ran muchos Fuéros munici- 
pales, de los cuales no podríamos pensar, sin incurrir en nn ab- 
surdo, que habían de tener, reunidosj un ol)joto (lifcrenlc del que 
tenían scpárados, deduciendo de esío, que> dicho Cádigo, fué general^ 
y no nobiliario* 

Apoyan la segunda opinión otros autores, -entre ellos, el Sr. Pidal, 

en una disertación que vh unida á la edición de los Códigos espa- 
ñoles, - quienes se fundan, en que, por el epígrafe de los mismos 
iitulos, se v('' que su objeto es tratar <le la nohleza, y no del común 
déla sociedad. Pero, si se entra en ^ contexio de estos mismos tí- 
tulos, se observa que es otro el objeto del que viene enunciándose 
en el épigrafe. 

También se fundan, en que en el, se encuentran rennidosto dos 
los privilegios ó Derechos de la nobleza, hablándose de las muni- 
cipalidades Solo por insidencia: lo que lauipoco, es cierto porque^ 
aun cuando es verdad que en él se trata de la nobleza, no es por- 
que fuése su único objeto, sino porque en él se refundió el Ordena^ 
miento de N&jera, que es el resumen de semejantes privilegios, asi 
como otros varios' Fuéroa municipales; resultando de todo, que fué 
un wsapm de muchos Fuéros, y entre otros del de la nobleiay 
pero no un Código nobiliario; y que por lo mismo fué general, 
aunque en su origen se limitó á las poblaciones castellanas, porque 
fué el pequeño Keyno donde apareció. 

El Fuéro viogo , no go^ de la generailidad y unidad que seria 
menester , ni tampoco obtuvo mucha autoridad , por la importan* 
cia que iba tomando d Deredio romano, y, comparado oon el 
Fuéro Juzgo , le es muy inferior. 

La legislación Foral empezaba á perder su importancia , porque, 
la nacionalidad española, se ibn ronslituyendo, representada por el 
poder Keal, que seguía ensanchando sus influencias , y haciendo 
perder h la organización social de aquella ópoca, su caríjcter tan es- 
clusivo de localidad. Eslo hizo nacer el deseo de uniformar ei Ue- 
recho , siendo una necesidad, que fuése uno para toda la Nación, 
porque tales eran sus tendencias, por mas que ecsisliéran, toda vi a 
algunas iulUiencías de localidad, y resabios del desquiciamiento que * 
hémos manifestado. 
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La Jurisprudencia española se encontraba, también, en un p¿» 
simo estado á eansa de la afición que la Europa había tomado al 
estudio de los Códigos romanos qno se acababan de encontrar, cuyos 
estudios se bacian privadamente, y, porque se les d¡6 una mala diree- 
cion, cayeron hasta ol aluiso en el sistema Casuístico ; dando por 
resultaflo qiic, );!s ¡TifliifiK ias mal dirijidas , de la legislación roma- 
na , puestas i'Ti lucha con las costunihres Godas , basadas en las 
instituciones t spt ria'mentc españolas, y la arbitrariedad , que fu('* lle- 
vada hasta ei éíilremo, ocasionaron una amalgama incompreusibie 
que produjo la confasion . en la Jurisprudencia españobi de esta 
^oca. 

Kadie com[irehendi6 con mas ecsactitud la necesidad de unifor- 
mar el Derecho^ que S¿kn Fernando y sn hijo D. Alfonso, llamado 
el sabio, por los grandes conocimientos que posehía, ios cuales éran 
muy raros en aquella época, como lo confirman los ensayos veri- 
ficados .por >estos dos legisladores^ y de los cuales nos ocuparémos 
en d cápitulo siguiente. 




■ V 
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CAPITULO V. 



StunaifiO'. Trabaje» tegiflIatívM de D. Fernando el SMito^ y de rabijo T). Alon- 
so el mbio. -> Setenario. — Suma de Hote. — Espécuio. — Fuéro Real. — Juicio de 
este líltiino Código. — (>ual es el clL-inento clominarile del mismo. — Sus rclaciotus con 
el FuéTo Juzgo. — Su$ relaciones con la legislación Foral. — Generalidad del Ae- ' 
al. — Autoridad de que gt»z6 después de redactado, y resMeacia que encoulró el Bey 
IL AJouo al Mter ^ pnlilicarioJMiiDO Cúdj£o¿a^ 



lENDo D. Fernando que la anarqvia en la legislación se 
iha aumentando por el sistema feral, y que, en unas municipalida- 
des, sobit; idleulitas materias, regian reglas enteramente opuestas á 
las de otras, trató de ensayar una compilación que pudiese servir 
|iani «B^oittar el Derech»: tal fué el SeUmrioy que no llegó A ver 
la luí púUifla, porque cooodó qoe su planteamíeiito lleyalMi couaigo 
grandea estorbos; y, asi fué que desistid de aa intento, contentándose 
con preparar él terreno cosí parciales y útites reformas. Hiao mas: 
ñ\ morir, énearg6 á isft hijo D. Alonso el sabio que Uevára k eabo 
k reforma por Ü empezada, y que 'grandes obstáculos 'le habían 
impedido realutar, lo i^ue cumplid ecsactainente D* Alfonso dando 
á luz el Setenario. . " 

JSsIe fué la misma compilación verificada por orden de D« Fer- 
nando, cuando trataba de realiiar la reforma; pero, nosotros, lo con- 
aiderarémos como resultado de «n ensayo, por lo imperfecto que és, 
y por no haberse llegado á publicar. Se llama Setenario por cslár 
dividido en siete partos: v, no le tribularémíjs los honores del análi- 
sis, por ser una obra muy imperfecta* y por bailarse ya refundido 
en las siete jrartidafi. 

En esta misma época se publicó la Suma de Ruix la cual no 
fué otra cosa que unas instituciones hechas por este con el objeto de 
que servíeran de texto para La enseñanza del J)erecho á l), Alfonso 
4Uites de ll^ar á reinar. r . \ ^ 
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El Stpeeulo, fué otra compiladon d ensayo, hecho por D. Al> 
fonso para satisfacer la oeoewdad la unidad de Derecho rectaouk- 
da por el siglo, y encargada por su padre en el acto de 9a muerte. 
Se le llama EspeciUo, 6 Espejo de todas /og DereehM, porque es una 
recopilación de lo que creyeron mas iilil d(* ]rr9> Fuéros. Promulgóle 
en el afm de 1254, 6 á principias del 55, según b mas común o- 
pÍDÍoo, y se hizo con d objeto de que se n|pesen por ¿i loa pue- 
Idos de León y de Castilla. 

El Especulo^ sc^nin nosotros lo conocemos, esta diyídido en 
cinco iilifos subd)v¡idi<l'>s vn tiluluc^ y en ellos se habla del legislador 
y de las leyes, de la lamilia y de los bienes, de los llamamientos 
para la guerra, del orden de lo» procedí uiientos judiciaies^ y por 
último de las apelaciones. 

Al poco tiempo de la publicación del Especulo apareció d Fu/- 
ro Real, y, aunque do consta la fecha de una manera cierta, se sa- 
be que debió ser á prineipkM del «fia 1255. Llamóte, tambíeo^ Fu(^ 
ro éel libro, Ftiéra Cat^UanOf j Flom ie laa /eyea. 

Goií eabi eolecdoii demostré, IK Alfima», ballarae raiidio mm 
adiestrado en la oodifioadon que sos aaleoesores, pues que está ba- 
ndo en el pistema fiips&ficn y cientifioo, j descartado de aquella 
. aniltitiid de díspeskioaes porticnlaRS^ de que lea dama» eslahan Uo*- 
pos^ sié ei menor orden ni concierto. ^ 

£1 Bey aabio reali^ con. este C&li^ sv gihan pensamiento de la 
nnidad del Derecbo de ima manera .muy metódica. Para ello se 
sírvié, como hemos dicho, del elemento filosóGco y dentiCeo, j M 
Derecho Romano^ aunque sin desnaliiralizar las institudone^ que 
son todas sacadas de nuestra legislación patria; resultando que, en 
cuanto á la parte dispositiva^ rH> lia entrado mas que d demento pñ* 
ramente Godo, o Español, di&perso entre nuestra legislanon. 

El Fuero Juzgo sirvió de mii€lK>^ para la formación dd Fuero 
Realy pues, casi todas las instituciones de cMc cstkn torteada* de a- 
qud. El Fuéro Real aventaja sin eni]i;ir<:(>, tiaiaWenív ule en mérito 
a aquel, siendo una compílaciorr muy supcriar á la ([ue podía es- 
perarse de Ha época, de modo que puede decirse que era un 
verdadero modelo. 

El Fuero Juzgo se bahía formado de las costumbres que obser- 
varon los E!»j>aüoles en la reconquista, aparte de jwiqueiías diferen- 
das que las mismas drcunstandas crearon, y las que quedaron 
detenninadas por lo» coaderaoa manidpale»^ estas costumbres reco- 
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piládas^ y ordenadas, fonnaron el Fuéro Kcal; luego «Icducirémos 
que no solo sirvió á la formación de este el Fuéro Joxgo, sino lam- 

Lien los Futiros municipales. 

^io se di6, el Fuero Real, con el solo objeto de que sirviera para una 
localidad, sino para toda la nación, como nos lo demuestran aquellas 
palabras del prólogo " porque se juzguen todos comunal mente varo- 

ftüs y mvfjcreSy é viandamos (¡tie este Fuero sm guardado forstem" 
pre jamás, e ninguuo non sea osado de venir eoiHra él " y por osto^ 
somos conh arios de los que opintín, que fiie un Código parlinilar, 
pues aun i viamlo después de heclii», en parte, fué local, no ju<' por 
ser dado con este objeto, sino por ia oposicioo que su plantcamieolo 
oncontró. 

El Fuéro Real, bajo el aspecto cienUfico y liU)>ufico, fué muy 
bien recÍl)ido por todos Jos estudiosos de la época, porque, como 
héuios dicbo, podra servir de modelo a toda la Europa. Mas, luego 
que D. Alfonso traló^i de que ffiése el Código general de la nación 
española, se le opuso una fuerte resistencia, ya por parte de los no- 
bles que Telan con él caducar todos sos Derechos, ya también por 
parte de las municipalidades que habían cobrado mucho apégo k sus 
propios Fuéffos, los cuales le senrian de bandera para la Itiffiba em- 
pezada contra la nobleza. Por esto no pudo lograr que dicho Códi- 
go fuése general para la nación, antes al contrario el intentarlo, 
ocasionó una revolución, en vista de ella, tuvo que contentarse con 
que sirvieca de Fuéro particular paca las Villas ó lugares que no lo 
ftenian« 
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CAPITULO Vh 



01111101^0; Partidas. — Mérito cientiflco, legislativo y literario de las ibisma*. — 

Elementos que dorr.inan en ella?. — 0!)j(íto con que froccdió h redactarlas. — Sug 
relaciones con el Fuéro Ueal. — Su inílucncia en la legislación y iurisprudencia e5|>año< 
las. — Su autoridad como Derecho supletorio. — Epoca en que luéroo sancionadas. — 
Ordenamiento de Alcal.'i. — Su publicacioii y oJcyeto. sos relacUMas oonel Derecho 
oomutt y con el especial de EspaSa. 



se desanimd D. Alfonso por el mtl «lífo qae sa primer 
maajú produjo para uniformar el Derecho, sido que volvió á re- 
dactar otro Código general, basado en elementos enteramente dife* 
rentes del Fuéro Real, siendo conocido el nuevo Cddigo con los 
nombres de Libro de laá leyes. Fuero de las Uytt, y aun hay 
también quien asegura que se le llamó Setenario^ y, posteriormente^ 
desde el reinado de D. Fernando se le designó con el nombre, 
de Siete parlidasj habiéndose invertido siete años paríí rodaccion. 

Algunos crécn que esta famosa obra de las Siete Partidas, fué 
un trabajo personal do D. Alfonso, mas, no saíisfaeiéndonos esta 
idea, la desechamos como inverosímil, porque es mcteible que una 
persona sola reuniera, en aquella época, lautos y tan profundos co- 
nocimientos sobre uua iniinidad de materias, como las que en ellas 
se tratan; y, aunque nos consta que éra uno de los mas sabios de 
)ni época, sus ciencias predilectas éran sin embargo, las nal u rales. 
Mucho es con todo, el mérito de ü. Alfonso en dicho Código, ya 
por haber concebido la idea, y ya por haberla. llevado h caba de 
una manera tán perfecta. 

Otros Mron los que hicieron él trabajo material de la místiia; ' 
irinieildo designados como iales los Jurisconsulto^ If. /. üuts^ el 
de loe leyeSf el Maesiro Boldan, y el Ohiepo Mariinez» 

Las Siete Partidas, tienen por fundamento la legislación toinana, 
pudiéndose decir, que son una traducción de esta Útima, hallltndose 
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en ellas una circuntancia que las hace mas apreciables que el mi:y- 
mu original. Tal es la du que sus redactores^ sin despreciar las especies 
que se hallan aglomeradas en el Derecho romano, supieron elevar- 
tas á priabipios generales, de los cuales haoea derivar todas sos 
oonsecuencias^ pudiendo^ según ellos, resolver un sin número de ca- 
sos; lo que hace, que reúnan en slj una de las principales clrcuns* . 
tanctasy cual es la generalidad de comprénsion. 

También se evitó en ellas el vicio« en que los comentadores de 
esta época del Derecho romano habían caído, cual éra la exagera- 
ración del sistema caiui$tieó; asi como el defecto de recopilar dia» 
posiciones, algunas de ellas contradictorias , y otras heterogéneas ; 
* pues qne solieron las disposiciones referentes á cada materia, de un 
modo sistemático. Resultando de esto, que las siete partidas, bajo el 
aspecto legislativo, son de un mérito grandísimo, eñ términos que 
no tuvieron igual en aquella ¿poca, nt tampoco en los tiempos pro* 
senles. 

Son también de gr&n mérito, las Partidas, porque en ellas se 
hallan reunidos todos los conocimientos cien tíficos de su época , y 
en particular los que tienen relación con el Derecho; siendo un mo- 
delo en cuanto á literatura, pues que se hallan escritas con pureza 
de dicción y fraseología, aventajando de mucho los escritos de aque- 
llos tiempos* * 

No puede decirse que las partidas séan un Código nacional, pues 
qne se hallan eliminadas de ellas las instituciones puramente españo- 
las, halUmddso solo aquellas que son propiamente romanas, algunas 
de las cuales son de la primera ^poca, y participan de las tendeociae 
de la aristocriu»a, juntamente con el elemento edesiastico, en ludo 
lo que se refiefé á la organíaeiofi de hi Iglesia española, ¿ sa par- 
te estema, y en lo que sa refiere á las rdactones de las sociedades 
d vil y eclesiástica» 

Algunos autores afirman, que las siete partidas no fuéron rn- 
dactadas, con el objeto dé que sirvieran dé Código general; otrá 
dicen, que solo éra un cuerpo de doctrina, d enseñanaa para los 
Abogados, Jueces, y demás que se dedicasen al estudio del Derecho. 
Mas, ninguna de estas dos opiniones nos parece probable: no la 
primera; porqqc nos convence de lo contrario la estructura del Có- 
digo, la opinión constantemente seguida de que D. Alfonso lo hizo 
con ánimo de que tuviese fuerza obligatoria, y los varios párrafos 
de su prólogo, entre otros el siguiente ' Porf^m tenéam por 6 ten ti 
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mandanm que^e gohtemm por él, el wrín por aira ¡e^, ni por otro 
Fuiro: " y, no la 2.*; porque no es creible que m emplcftra thú 
grande trabajo para una obra puramente doctrinal, mayormente es^ 
tando en la creéocia, sus redactores que. su trabajo !)al)¡a de tener^ 
eon el tiempo, la sanción real, como nos lo demuestra la distribu- 
ción de los títulos, el Gomieozo de los misnoos, y por fin^ el conte:i(to 
de sus disposiciones. 

¿ Fué este Código general, redactado solo con el objeto de qne 
sirviera para la Nación Española ? 

De ninguna manera, porque no es creible que I). Alfonso, siendo 
tan conocedor de las circunstancias y necesidades de su época, qui- 
eiese destruir de raiz la legislación patria, suplantándole la romana, 

' «ntcra mente estraña h la Nación, cuando tenia á la mano un Códi- 
digo puramente español, que se hallaba redactado con mucho cu¡- 
-dado, y por- lo tanto, muy apto para satisfacer la necesidad de la u- 
nidad de Derecho^ cual éra el Fuéro Beal que, modificado y anulado 

. en lo que babia hallado mas oposidon, & proposito para el caso. 
l Pues eual fué la taion de su puMicacion t 

. B« Alonso había deseado, y áun hecho grándea gastos para lo> 
gvar que se le nombrase Emperador de Ooddente, y, mientras se 
meeiá en este suel&o dorado, que- creía mu j procsimb k su realiiii- 
doD) fué cuando mandó formar esle Código á.fin de que pudiera 
MTTÍr para todos los dominios européoi^ que formaban parte de la 
corona Imperial) por. él tftn codiciada. 

EfeclÍTanienle nadie, en aquella época, tenia tantas probabilidades 
de ser nombrado Emperador como D. Alfonso,, y por lo mismo 
preveyendo él este hecho, y deseando regularizar las relaciones ju^ 
ridicas de todo el Imperio, mandó construir dicho Código que, natn- 
raímente^ habia de ser hipn nH-ibiflo por la Kuropa, pues que se compo- 
nía del elemento romano y cr li siaslico, los cuales tenían eutonces 
gran influencia, el primero; por la filosófica estructura de sus Códi- 
gos, y el segundo^ por la gran influenria que la Iglesia ejercía en 
'aquel entónces. Esta opinión nos vieno «onoborada por la partida 
tercera, la que no podia de ninguna manera, ser hecha solamente 
para España, pues que en ella se organiza, con todas sus reiacioneS} 
el Imperio cuya dignidad no conocíamos. 

Según esto se vé, que D. Alonso babia tratado de dar k la Eu* 
topa un Código supletorio, al igual de lo que babia hecho en Es* 
paAá con d Fuéro Real^ pero que no pudo reelisar su objeto por 



Digitized by Google 



— as- 
no haber llegado á ser Emperador. Por lo mismo es nataral, que 
el Rey sabio jamás iotenUra darlo como A C6d¡go general en Es- 
paña, porque créería que no sería muy bien recibido, constando de 

elementos cstraños h la lepslacion patria, y no siendo hecho espre- 
samcnle para ella, m;n ormontc liahienilo sido desechado el Fuéro 
Ucal, Codif^o trahajatlo para Es|i uia, y que constaba de solo el ele- 
mento Gódo. Kn esta opinión nos confirma, el mismo Rey sabio^ 
cuando dice; que jamás intento seriamente su publicación. 

Muy pocos son los puntos de contacto entre el Fuéro Real y 
las Partidas , pues que estas se coin ponen del elemento romano y 
eclesiástico, cuando «aquel está formado del elemento puramente Go- 
do. Ecsiste, no obstante^ alguna semejanza entre ambos Coditos , 
por cuanto el elemento fílosófíco del Derecho romano, contribuyo 
muy mucho para lá formación del fuéro Real. ' ' ' 

Con la pi|blicácion del Fuéro Juago se había logrado la uní- 
- dad de Derecho, poniendo á este en la verdadera senda del pro- ' 
greso, de manera que, si heeh'os posteriores no hubiesen Venido k 
turbar ]a paz de la Nación, hubiera dado pasos agigantados ha<" 
cia la perfección de) Defecho. La perturbación, en todos los fines soda- 
les, producida por la invasión sarrácena, y la loca afición al es- 
tudio del Derecho romano, ocasión ;Hla por el hallazgo délos Códigos 
JoslinianeoB, produjeron uua confusión tan grande en el Derecho^ 
que este atrasé considerablemente en toda la Europa. 

La misma suerte cupo á la legislación y jurisprudencia patria, 
ya por las exageraciones casuísticas de los glosadores y comentadores, 
ya por los teóricos de poco gusto, que fundaban sus teorías en 
estas mismas exageraciones, y ya por constar ellas de element(>s con- 
-trartos á las mismas. 

En esta época el Derecho español aun no gozaba de la unidad, 
porque, el Fucrr) Pionl, babia sido desechado por añejas preocupa- 
ciones, y las pai Lidas, por inüoJucir en él instituciones enteramente 
estrañas, y muchas de ellas inútiles, como son la acejiilhu ion, la 
estipulación y la diferencia entre pactos y contratos; hal/u rido sido' 
la influencia de las partidas tan perniciosa á nuestra legislación que 
le retardó la unidad, que tanto necesitaba, y le hizo tomar up rum- 
bo perjudicial k la misma unidad. 

Con lo dicho hasta aqui se vé, que las Partidas no podían ser 
admettdas como Derecho vigente, y, si 4 lo mas hacer producir un 
cambio en la legislación y alcanzar que fuésen tarde é temprano 
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admitida!^, sino de una manera primaria, h lo menos secunflaria; y 
.esto fué lo que pro]>iainenle lo^^raron, quedaniJo su autoridad redu- 
cida a la de iicreclu» supletorio. Aptsar de todo no se autorizó á 
esta Cainpilaciou, desde luej?o, por las razones espueslas, síuo que io 
íue, mas tarde, eo ei reioado de Q. AIodí»o uadécimo^ ea Jas Cor- 
tes de Alcalá. 

En estas Cortes se dieron varias disposiciones, referentes á re- 
mover algunos defectos de la legislación provenientes de la mala di- 
reccioD de los estudios del Derecho romaiK^ y díríjidas olrs^, h marcar 
órdea dé- los G&digos para lograr la unidad de Derecho tan de> 
teada* Todas estas disposiciones reunidas se las coosiderA como ud 
pequeño cuerpo de Derecho que se ha conocido con el nombre de 
Ordenamienío de Áleald, y mas adelante, con el de Leyss de Toro, 
que hán logrado mucha celebridad* 

£1 Ordenamiento de Alcalá fue promulgado por D. Alonso nn^ 
décimo en el año 1348. En el reinado de este monarca, continuaba 
la legislación Tacilanle y heterogénea^ sin reglas fi]as« ni cierta^ 
y deseando remediar estos males y regularizar las leyes de nuestra 
patria publicó el Ordenamiento. En él se manda que, primeramente, 
so observen dichas leyes, después los Fuéros municipales^ y por Al* 
las particulares. 

El estudio del Derecho romano había hecho introducir^ en nues- 
tra jurisprudencia y mácsimas estrañas é inútiles, las que trató de 
corregir el Monarca con aquella Compilación, Otra utilidad sacó de 
este Ordenamiento» Las siete Partidas habian sido bien rerihiiJas \mr 
la mayar parte de los jurisconsultos, y sus mácsuuas formaban ya 
la práctica de algunos Tribunales, y como se};un se acaba de decir, 
algunas de ellas éran pcrjueiciales, trato de derogarlas, dejando so- 
lo en pie aquellas que formaban el elemeuto ülosóUco y científico 
del Derecho romano. 

El Ordemmienio' fué una transición entre el Derecho roma* 
no y el español^ como' algunos piensan, sino que, con él, se aulon- 
2d el Derecho romano que era muy apto para suplir ciertos vados 
de nuestra legislación, derogando todo aquello qne se hallaba en ar> 
bierta .oposición con la misma* Dijo, por ejemplo, que se podía mo- 
rir parte testado y parte intestado: que éra válida toda obíigacioa. 
contraria á lo establecido sobre estipulaciones, «¿«j quedando sal- 
va, siempre, la legislación puramente de España. 

Por esta Compilación, se lógr6 e&lableoer la jurisprudencia Es» 
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pañola, pero no la unidad de Derecho; rrsnítnnrlo, que sus relacio- 
nes con el Derecho comnn, consisten eu que U> niodiíico, sancionan- 
dolo legalmente, loque no se había logrado hasta entónete, ])ii(litndo 
sen'ir muy bien para suplir defectos; y se determinó, que quedase 
en pie la Icnrislacion patria, sia hacer en ella variaciou alguna, y 
siendo preferida a las demás. 



Digitized by Google 



t 

CAmiiLO m 



SisnUtnO; Estado del Derecho y Jurisprudencia en España antes d» los Reyes Ca- 
tólicos, y durante el reinado de iü!» tnismns. — Ordenanzas Keales, ü Ordenamiento de 
Monfalvo. Stt autoridad. — Juicio critico del miiimo. — Tendencias & uniformar las 
leyes y reconstituir el Derecho, con (^lenientos puramente nariorialos. — Insuficiencia 
de los' medios empleados al efeclo. — Leves de Toro, m publicación y objelo. — Sus 
relaciones con los G&digM fleoenkt. — raeva y NovMm BeoopUadoik. inieiocrl- 
Ueo de ana y otn. 



la época de los Rejres Galólicof, la España logr6 conso- 
lidarse con la espulsion de los últimoa Moriscos, qaa -de la infasion 
Sarracena quedaban. 

Durante la reionqaista el podér real se haUába may debilitado, 
por el desquiciamiento de la Sociedad Española; mas, luego qae los 
Reyes Católicos lograron reconquistar la nactonalidad, pusieroii todo 
sa conato en fortalecerla^ como efectivamente lo alcanzaron. Esto éra 
un gran medio para la unidad de Dereciio, si, al lado del poder, hu- 
biesen reunido la capacidad que éra menester, para lo cual la ocasión 
se presentaba propicia, pues que, con la créacion de tos Ejércitos 
permanentes, se centralitó aun mas el poder. Pero, la mala direc- 
ción qnc ;'i los pstiidios romauos se había dado, fué causa, no solo 
de aquella talla de capacidad, sino que diá margen h que el estado 
del Derecho y de la jurisprudencia, eu España, fuese malisimo, y 
que se encontrase en el mas culpable abandono antes y después de 
ése reinado; por cuyo motivo se malograron los buenos deseos de 
los Reyes Católicos en los pequeüos ensayos que hicieron para u- 
niformailo. 

Sin embargo, el resultado de los deseos de aquellos Monarcas, 
hicia la unidad de Derecho, fué la publicación de las Ordenanzas 
Reales, conocidas con el nombre de OrdewmUento de Montalvo. 
Estas Ordenanzas fuéron redactadas por D. Altrnto IHax d$ d^míalvo. 



Dlgitized by Google 



— . 42 ^ 

y publicadas, por primara vez, en Ja Ciudad de Huele, en, el año 

El no hal>cr los Crilicos españoles encontrado niii^iiniti j)rafrmáti- 
ca, en las colecciones pcsleriores en la que se traíase de dar aulo- 
* ridad al Ordenamiento de ftloDlaWo, iia motivado que dijeran, que 
esta colección éra solamente |>r¡Vada. Alas nosotros, no debémos 
convenir en ello, porque «abémos cuan celosos estaban los Reyes 
Gitólicos de la dignidad Real, para (jue nadie se hubiera atrevido, 
impunemente^ h menoscabarla, como lo habría hecho Montalvo> 
poniendo a su colección el titulo de " OrdemnjMs Beakt de Castillaj 
por las que deben, primeramente, librarse los fleytos civiles y en* 
mimhs ,' cj^. sino hul)iese recibido mandato espreso para su forma-; 
cíon. Ksto iiiisnu) nos dice el referido autor con las palabras pues- 
tas al principio de la obra " Por mandado de Ins muy altos, muy 
" poderosos. Serenísimos y Crislianisimos, Rey D. Fernando y Rey- 
" na 1). ' Ysabel, nuestros Señores, compuso este titulo de leyes el 
" Doctor D. Alonso Díaz de Monlalvo " Y, habiendo sido publi- 
cada esta ü]>ra diirante la vida de dicbos Monarcas, no se hubiera 
atrevidfí, su autor, á faltar á la verdad tnn dps( aradaniente. 

Tauibion nos contuiua esto misofo <]iie entre k)s documentos de 
aquella época ersislo una petición de las Corles de Valladolid de í 523, 
en la que scbace una reseñ.i d e i as Compilaciones legales ecsislenles, 
comprendiendo entre ellas al Jii íu» Ordenamiento, quejándose de su 
insufiCM?ncia, y pidiendo un solo Código y general; y dichas Cortes 
no se hubieran aventurado á comprender entre las Compilaciones 
legales al Ordenamiento de Montaho , si este no hubiese recibido 
autoridad, mayormente si^do en vida de los Monarcas de quienes se 
suponia dnnanada. Por todo lo dicho nos confirmamos en que la re- 
ferida Compilación recibid autoridad legal. 

Las Ordenanzas^ k diferencia de las Compilaciones anteriores, 
ne son otra cosa, que una reunión de pragmáticas espedidas hasta 
aquel entdnces, que éran ya bastante numerosas^ y las que se piisié- 
ron en la mayoría de los casos sin orden ni método alguno* 

Con esta CompihicioB se creyó formar un Código general, cual 
el Fuero Juzgo, ]>ero no puede considerársele sino muy remotamente 
parecidoj asemejándose mas al Ordenamiento de Alcalá, sin que por 
eso podamos llamarle tal Código general. 

Reuniéronse en diebas Ordenanzas todas las disposiciones que an- 
daban dispersas, tanto las referentes al Derecho administrativo, que 
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eran las mas, como las referentes al Derecho privado, que eran las 
menos; pero, como éstas disposidones eslA]»ii colocadas sia orden ni 
dmMIo, no remediaron el nnal estado de Jas cosas, sino que ccmti- 
uuaron las «Aplicas de las Górtes para que se remediase el mal, no 
pudiéndose lograr el objeto que se habían propuesto que éra, el de 
que ellas pudiesen substituir á los demás Giidigos publicados basta 
cntónces. 

' . Este Ordenamiento, se divide en & libros, subdivididos en títu- 
los, tratándose^ en el 1 de Religión: en el 2.<*, de los Oficios Rea-- 
les y de la Corte del Rey: en el 3.<^> de los procedimiento €ivilefl 
y Criminales: en el 4.°, de los Hijos-dalgos y £xenfos: en el 5.o, 
de todo lo referente á los Matrimonios y últimas voluntades: en ^ 
6.**, de las Rentas y Contadores Reales: en el 7.», de los propios de 
las Ciudades, Villas y Consejos: y en el 8.o, de la parte Penal jo- 
cupandose de las pesquisas y acufiaciones, de las usuras, y de otras 
diferentes clases de delitos. 

Desde la invasión de los Sarraoono«í el Derecho no habla hecho 
mas que atrasar, pues que las colecciones que' se publicaron como 
Códig^os generales, la una no fué comprendida, cual el Fuéro Real, 
(|ii(Hlando infructuoso el trabajo; y la otra fué ecsagerada por liaber 
Sido poco entendida por los estudiosos de la época, como sucedió con 
las siete Partidiis en las que se ecsagéro el élementu variable de las 
mismas, dando a nuestro Dereciio un nuevo vicio. 

La confusidn de algunas leyes sobre ciertas materias, lámala 
intefígencta de algunas otras, y los vados en muchos puntos ocasií^ 
narott peijuicios de eonsideracion k la sociedad española, la que no 
cesd de hacerlos presentes á sus Monarcas, pidiéndoles varías refor- 
mas. Cou estas súplicas se logro que se tnit&ra de uniformar el De- 
recho con tíementos Espafioks, empetaudo por eorla^ los abusos que 
se habían introducido & «ausa de los estudios del Derecho Romano. 
Por esto D.. Juan t.o y D. Juan 2.^ prohibieron las citas de kif 
glosadores marcando el ordeu de preferencia entre algunas opiniones 
que habian sido admitidas en la práctica, haciendo lo mismo los 
Reyes Católicos, hasta que prohibieron, absolutamente « poderlas 
ci'ar en el fóro^ y mandaron, ü mayor ahundamiento, que no pu- 
diese ecsistir Aheleado, ni Juez, que no hiciera constar haber estu- 
diado, ex profeso, los Códigos españoles. 

No paró aquí la reforma, sino que se mandó que fut ren pre- 
feridas las leyes Españolas, y que se recopila^^ y, finalmente, se 
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derogaron ciertos priftcipu» beterogifeneofi de nuestra legifllacion, res- 
tableciendo, sobre ciertas materias, los qne éran verdaderos* 

No bastd esto sin embargo, para log^rar la unidad del restable- 
cimiento de las Xejfd Españolas con preferencia a las estrañas, sino 
qne fué menester destruir ciertos vicios introducidos en el Derecho, 
que causaron la remora del mismo; lo que se logró con leyes pos- 
teriores. 

En lo último del Reinado de los Reyes Católicos, y en las Cor- 
tes de Toro celebradas en 1 505, para jurar por Reyna á D.' Juana , 
se publicaron ochenta y tres leyes, con el objeto de llenar ciertos 
vacíos^ y de desterrar varios abusos. Estas leyes habían sido prepa- 
radas y pedidas de antemano, por varias Cortes como las de Toledo, 
Segovia d:. y, en ellas, se íijó el orden de prelacion entre los dife- 
reotes cuerpos legales; se consignaron las mejoras; el Derecho de 
testar por otro; el de vincular; los retractos; y algunas otras cosas. 

Seniejante Colección no puede ser un Código genera! y uniforme, 
sino la reunión de ciertas reformas parciales. No obstante son dignas 
de notarse dos nuevas instituciones que aparecen en ellas, y de las 
cjuc aun no se había hablado en ninguno de los Fueros Municipales, 
tales son, los Mayorazgos y los Censos. Sobre los primeros, no nos 
sientan ningún principio, ni se nos dá idea alguna de su naturaleza, 
sino que nos los consignan como desde mucbo tiempo existentes, a- 
pesar de que tendríamos muy poco conocimiento de éllos sino fuéran 
las obras jurídicas de aquella época. Fuéron estas leyes un trabajo 
original, y bastante Iktil en aquellos tiempos, pero que tampoco pu- 
dieron remediar los males de nuestra .legislación. 

La multitud de pragmáticas, publicadas después de aquellas le- 
yes, movió el deseo de códiGcar para su mayor inteligencia, pero no 
pudo realizarse obra alguna basta en tiempo de Felipe segundo, en 
el ano mil quinientos sesenta y siete, y en cuya obra trabajaron, 
sucesivamente^ los Doctores, López de Alcocer, Guevara, Escudero, 
y algún otro, y fué conocida con el nombre, de iVuero lieropilacwn. 
Mas larde fue esf.i revisada y mejorada, publicándola con el nombre, 
de Yovisima r(;copüacionj en quince de Julio de 1805, reinando 
el Señor Don Carlos cuarto, y habiéndola trabajado 1). Juan de la 
Reguera. 

Estas dos Recopilaciones Nueva y Novisima, no satisfacieron á 
la Nación porque ella deseaba un Código uniforme, breve y senci- 
llo en todo lo posible, y que hubiera derogado los Cuerpos legales 
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anteriores, para evitar el c&ot en qiie se hallaba nuestra Juriápni- 
deacia. Con ellas, no se logró el objeto, porque ambas Compila- 
ciones adolecen de los defectos de estár mal copiadas las leyes de sus 
originales, de estar truncadas, confusas y sin sentido, y de estar co- 
locadas sin orden ni método. Se encoelran, en ellas, disposiciones 
administrativas y de Derecho privado; leyes heterogéneas y de re» 
mota fecha; y, por último^ ios Auios Aeordadot, con bastante pro- 
fusión. 

Todo lo espuesto, dá á entrambas Colecciones, un carácter €S- 
pecialisimo, pues que, ni son propiamente Códigos administrativos, 
ni de Derecho privado, ni íllosAfiros o cientiíücos. No obstante, ec- 
Siste, en una de ellas, una inslilurion que se há hecho célebre por 
sus buenos resultados, cual es la pragmática sobre Hipotecas, siendo 
lo único nuevo, que se encuentra en las mismas. 



CAPITULiO VnL 



0nnuttl0; Estado do naeslra legislación y jurispriulencia á principios del pre- 
sente siglo. — CoDÍusioQ del Derecho publico y administra ti vo, con el Civil privado. — 
Autos acordados del Consejo Beal Castilla, y anómala patici()acion del mismo en el 

pixliT legislativo. — Rcfíiniiíis; lrL:isIativ;i>;, iinstiriores ;i la rin-olufinii. — Tnsufi ioiic ¡a 
de la misma, para el restablecimiento, de la unidad <le Derecho. — Guisai, (]ni' h in po- 
dido estorbarlo. — Lct'islftciones especiales do los diferentes tüstaclús iadependietUcs, que 
se formaron rn ¥.<iKmn, después do la invasiofi Arabe. — OrigeneBi y autoridad actuai 
de diciias legislaciones especiales. 



el Siglo pasado^ la Escuela Encidopedista difundtdy por 
toda Europa, ciertos principios que fuéron generalmente admitidos, 
y son los que produjeron un cambio en la forma política de la mis- 
ma. Este cambio dcbia ocasionar, forzosamente, diversos vaivenes 
en los distintos Reinos de que se compone, y causar, en sus Go- 
biernos cierta inseguridad, con ]a cual no se atrevieron, muchos de 
ellos, á emprender variaciones radicales en el Derecho, no obstante 
do estar este, en el camino de las mismas. Es verdad que algunas 
rSaciüHí's las \t'ri(¡faronj pero fué |>orque las teniau ya empegadas, 
antes dr • nlrar en la época de la revolución. 

En España, podemos decir, que enij)e/.o dicha época en 1808, 
por la invasión 1 rancesa, \ eonio antes de ella, no hablamos aun 
empezado la reforma resulta que, nuestro Üereelio^ solo se halla re- 
formaílo a reta/us, pero no de una manera uniforme y filosófica como 
seria de desear, y como lo reclama la situación del pais. 

La legislación y jurisprudencia de los principios, de este siglo tie- 
nen tendencias Imcia las reformas, pero estas mismas demuestran la 
inseguridad y zozobra de que están poseídos los Gobiernos, insegu- 
ridad y zozobra que, parece ser el distintivo de la época, pues qoe, 
los intereses que llaman la atención , no son sino transitorios , en 
perjuicio de los permanentes. 
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Las ¡deas, que propago la revolución por Europn, rlieron á la 
misma una forma distinta de la que tenia, lo cnal orif^nnú nuevos 
poderes, v nuevos intereses, para cwyo réo^imen, se necesitaron es- 
lablorer ciertas reglas, a las que debían sujetarse. Estas reglas, las 
mas. ii in sido llamadas de Derecho público, v la:^ otras, de Derecho 
a<iiiiiiiii>trativo, las que se han amal<íaniiidü eoii las del Derecho ci- 
vil pri\atlu, de lal modo, que han producido, eu el mismo, una ver- 
dadera confusión. 

Ilabia en Castilla, on Cónsejo al cuál se consultaba, ya en lo 
admiDistiatÍYo; ya en lo jndieíal^ pero, después, no se coBtentd con 
ser un mero consultor en los negocios que á él se sajetaban, sino 
que empezó k tomar la iniciativa en varios asuntos, y en ¡nrticv- 
lar en tos legislativo^, derogando leyes y dando otras nuevas. 

Estas leyes fuéron conocidas, con el nombre de uiutot Acordadoiy 
que llegando k ser muy nualérosos^ y considerándoseles autoridad^ 
se recopilaron^ siendo un nuevo élemento del Derecho civil privado^ 
el que entró en mucha- parte para la formación do las dos coleccto» 
Ikes, Nueva, j Novísima recopilaeton. 

Este Cuerpo^ olvidando su verdadero carácter, cual era el de 
consultor de los negocios judiciales, y mas particularmente de los 
administrativos, invadió, como hornos indicado mas arriba, el terreno 
del poder legislativo: bien que debemos respetar esta extralimitacton, 
ya que fué tolerada por el mismo poder^ concediendo al citado Goa> 
sejo participación en él. 

Cambiada la ih£ politica de España no se dudó que, desde luego, 
podía entrarse en el terreno de la reforma, como efertivamente se 
hizo, niny particnlarnunle, sobre Señoríos y s^jbre Vinculaciones. 

Eii la reconquista, los Caudillos, que se consideraron con bas-' 
lante fuerza para conquistar por su cuenta, lo hicierun, decldian- 
dose independientes en el terreno conquistado, ó con al^na pequeña 
sujeción li un Gefe comuo, y esto subsistió, ápesar de la formación . 
de las Naciones é Imperios, ilquellos caudillos, son Iqs que forma- 
ron la nobleza que, tan rebeldé se mostró h los mandatos del Mo- 
narca, basta que, fobostécido este con la ayuda de las Municipalí* 
dades, püdo con el tjiempo sujetarlos. 

No obstante la sujeción, que les obligó á prestar, se' reservaroii 
•ciertos derechos eminentes sobre determinado territorio, en tcstimo- 
, iiio del omnímodo poder que- antes tenían, cuyos derechos hán sido 
conocidos coiAl nombre de Señoríos Camp^^t* 

8 
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Tenían por razón de dios, los Señotis, Doreclio de noni!)i ,ir 
las Justicins locales, Jo que ^io es alribucion del Pofler Cenlrüi irn- 
presrcripíihle, é inenagenahk, séase la íui nía de gobierno que se quiera, 
lira, aquello, un recuerdo del Féudíiiisnío, y por eso, luego de eam- 
biado el estado político de España, se traló de destruir los Señoríos, 
por estar en disonancia con el sistéma Constítuciooal, de modo que, 
ya en el año 1811, apareció nna ley derogándolos, la coal há f^ído 
reproducida, poslertonnente, en las demás Épocas ÓoBstilucionalef. 

Las VtDculaeimies éran, en nuestro concepto, la amortización 
la propiedad, ora cWil, ora ecleaiastica, inslilucion que traía su 
origen de la Monarquía, porque .con ella se enaltece h una dase 
privilegiada, y ee la procura desabogadoe medios de subsistencia, ppr 
considerársela la ¿nica el^ida para dirigir los deslinos de la Patria; 
pero, en- la época constilndooaly «e d¿truyó esta Ineliturinn, por 
inútil en un tiempo en que desaparedan las clases privilegiadas;» . 

Anteriormenjle, á la re^olucioo, ya se habiao puesto trabas a 
las vinculaciones, pero las Cóctcs del año doce, y siguieutes de las 
demás épocas constitucionales, prescribiéroD su definitiva derogación^ 
no solo con respecto k las que «c onrontrabao existentes sino por 
lo que hnre á las ltttura% difi^nienáo que desapareciese la facultad 
de vincular. 

INo hay duda que estas reformas parciales, no babian de bastar 
para créar una legislación úDÍca y comparta, y que siempre habían 
de quedar algunos \acu»s que Henar, kjss <ju« dariao, a) lodo, cierta 
coiiíüsiou como ñBi swced'ui- iVo iw*laai rHoroiats hechaSi, digámoslo 
asi, á retazos, sino que es «eeebái w vayan precedidas pur un 
solo y 4inícx) peitóamiento, basamdolas m el ¿LeuR>nU> cietiliüeo y li- 
losofiCQ, que es lo que jiocesita nuesln k^tslaciofi, y lo que se há 
pretendido hacer, aunque infnKituQiafneiiíe .baste ahora. 

Los dtsluiliÍQS politicQB, loe d&annlBs intereses que la reconquista 
CKeo^en España^ con el aacimieDte ide fiequeiias Pladonalidades, las 
' que «e .bim regido por laníos ^siglos «oa leyes especiales, diferentes 
las aínas, de las ottas; j de las que, aun algunas» -se encuentran en 
ubsergrancia, hl» jido cansas suficifintes pasa retardar en EspáSa la 
unidad de Deredio; y, esta divacsídad de legislaciones, no Jmy duda 
que «s la causa de los airases científicos «n que ise encnentra la le- 
gislación, genecal, y debímoa estar convencidos de queeu ecsistencia 
íui de x:ausar confusión k nuestro Derecho, y Algnna ves la «rbitr^tfie> 
.dad^ 6 injusilcia en sus aflicacioiies. # 
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CAPITULO IX. 

* • 



Sttmano; índole y carácter de las principales rerormas legislativas, posteriores 
á la revolución. — Tendencias Economico-politicas, de las priacipales teítiriiMiS de esta 
en el Dorecho civil privado. — Efectos retroactivos de algunas de ellas. — Leyes do 
&?8orios. — • De desvinoulacion. — (larácter penintunite de algunas de sus disposiciones. 
—Carácter Iraosilorio de las domás. — Ueformas parciales y relativas al Dereclio ,Ci- 
vll privado. — ÍJBy de Mostrencos de — De arrendamientos de predios, rAsticoa 
y urt^atiüs. — Disposicionfs sobre hipotecas y su registro. — Din-ision(»< rifi Tribunal 
Supremo de Justicia. — En que sentido se las há elevado al carácter de regios de Ju- 
risprudencia. -^Giates de elW ttenaa este carácter* — Pfuyeclo de un nuevo GSdigo 
Clvü. 



A hémos dicho que las principales reformas legislativas^ 
posieriores k la rpvolucioD, son las refereoles h la supro^ion íle Se- 
ñoríos y de viiirulaciones. El poder ceotral se encontraba fau des- 
membrado de sirs propias atríbiicíones, que podía decirse, que era 
solo la sombra del [Mxler, pues que carecía de su verdadera sin^nífi- 
cacion^ esto es, de la facultad de emplear las fuerzas colectivas [)ara 
el cumplimiento de las respectivas necesidades. Y este poder había 
sido Usurpado por los &Ñor<?5 Campales, quienes, como heuio;» dicho, 
ejercían el Derecho de nombrar las Jnsticias, y algunos otros ac-* 
tos propios del poder Real, por cujo motivo la reforma tuvo que 
qecutarsej proclamando la rntesima da fne fcabia de ser m» iminree- 
eríptible^ é ibenagenable^ 

El demiBÍo^ es el Derecho que el dtteffo tiene de gozar y dis- 
poner de la cosa sobre que lo tiene, pero, h mas de esto, yk inikh 
rente al mismo la fiicultkd de señalar su inmediato sooesor. Esto se 
lo hta concedido aun sus mas aoernmes enemigos, resultando qoe^ 
-en épocas pasadas, se concedió tan amplia la facultád de transmitir, 
que nn partienlar tenia Derecho para marcar una serie infinita de 
sucesores. La ecsagerácion de esta facultád fué la que produjó las 
vinculáciones, con las que se daba amplio Derecho al dueño de la 
cosa, pero se coartaba el de los sucesores inmediatos. Por esto las 
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principales reíornias s in ias dos referidas, cuyo carácter es el de 
reslaltleccr los priiuqxos que se ecsageraron, 6 se les dió una ma- 
la direci ion; y como son de aquella clase que tienen relación con la 
foruia política, cambiada esla, se hizo mas necesaria su reíoniia. 

No fuéroD, sÍQ embargo, ellas Bolss que tenian relación con la 
forma política, las reformada», sino que tavieron lugar otras va- 
riacioDes que solo perteDecen al Derecho civil priirado. Estas fuéron 
realizadas en las distintas ¿pocas de i Si 3, 35, 3G, 44, y 42, en 
las que se trató de los arrendamientos, y de los inquilinatos, viéndose 
cu todas la inflaeneia que la Eóenomia P<diiica empecalia á ejercer, - 
«n las reformas legislativas referentes al Derecho privado^ aLobjeio 
de apartar los obstáculos que ae oponían ár la producción. 

' Bastaba á los Españoles, para verificar sus principales intentos, 
el que hubiesen restablecido, en toda en pnreza, los principios ya 
dicbos sobre Señoríos y Tínculaciones, pero no hicieron eslo, porque 
tuvieron que respetar ciertos Derechos que fe citeanon á la sombra 
de las leyes de aquella época, en cuanto no se opusiéran h los prín-* 
cipios de justicia^ que deben reinar en todas las dispo^siriones. 
■ Ejemplo !os Spriorios, pues que algunos tenian su or?p:cn en 
«1 Dercclio <ie CinKjirhsla, y, osIíhí, tm> era justo que se respt láran, 
pero, otros, prorodian de conlratLHi vmüi'ados ron los Colonias, en el 
acto de enlregarles las lin ras. rescr\ aiidosr el (Uniiinio eiuiiientt' de 
las iiiisinas, y esto» <iei>i9A ^ respistadius amo lo e$ cuatquieia 
otro roiilráto. 

Lo luismo podemos decir «obre las Tiwul aciones, pues, todo lo 
que en ellas %e oponía á la natüialeza del dominio debía desecharse, 
aceptando lodo lo que era como una derivación natural del mismo. 

Esto es lo que- hM hecho la^ reforma, mirando hacia atras^ cuando 
fe trataba de destruir los abusos, y de respetar los Deracfaos legíti- 
mamente creados, y, mirando hacia adelante, cuando se trataba de 
eoostgaar m principio que d^ia eervir di^. base para lo «oeésrvo; y 
«n este «enlido debe tomarse tü efecto inetcoaclívo, tjpñ tienen algunas 
4e bis reformas indicadas* 

Las leyes sobi» Sefiorioa, ^ la grande obra, cüm la que se tra- 
tó de distinguir en lo que estos debían derogarse, y en lo que de- 
bían conservar-se. Por esto crearon una espckcie de presum^onM^ por 
medio de las cuales el ^íiorio no «e destruia, sin que se probase lo 
contrario, y otras^ por las que quedaba desde luego destruido, tm 
^e se pudiese restablecer, á no ser ^ue se probase ot^a cosa« 
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' El Derecho de nombrar justirias de un Ici í iiorio, éra presunción 
bastante para considerarse el Señorio jurisdiccional, y por lo tanto 
derogarle; y la falta de este Derecho, lo éra también^ para creer 
que el Seftorío éra terriloríal, y por k> wkmo de la dase de los que 
debiait respetarse. Estas presoocioDSS son de tal oatoraleia, que pueden 
desvanecerse probando lo contrario, pm, en el primer caso, debiá 
el Seftor probar que so Derecho no ¿ra jurisdiccional, sino territorial; 
Í|r, -en el segnndo, ka pueblos, é parlicnlares deliían demostrar que 
aquel Señorío no éra territorial, sino jurlsdiccionaf. 

' También fuéron objeto de esta lej, aquellas obligaciones que^ 
ñeramente personales en un principio, y por consiguiente de natura- 
leza jurisdiccional, pasaron, mas tarde, é la clase de prestaciones 
de frutos, las cuales tampoco debían ser respetadas por la ley. Tales 
sen las disposiciones que vienen señaladas en las leyes de Señoriot* 

El abuso k que se habían llevado las vinculaciones en Kspaña, 
éra tan grande, que hablan dí'snpnrcrido de la cirrniarion la mayor 
parle de sus propiedades raices, en perjuicio de In misma producción. 
Por este motivo, y por estar aquellas en oposiciou ( on la nueva 
forma politica que había tomado la España, fue porque se tuvo que 
prohibir á los particulares el Derecho de vincular, destruyendo al 
mismo tiempo las vinculaciones ecsistentes, y poniendo un correc- 
tivo á la ecsatreracion del principio de la propiedad. 

En la forma Monárquica la vinculación podrá ser útil, tratán- 
dose de nombres de personas ilusliesj pero sera siempre perjudicial, 
cuando ella se vulgarize. 

£1 carácter de las principales reformas que • bemos marcado es 
de dos clases, puesto que algunas de sus disposiciones se Uamarlm 
por su objeto, permanentes, por que son • aplicables á todas las 
épocas tales son en las de Seflorios, las que tratan del restablecimien- 
lo del principio <lel poder que éra su Inmc; j en las vinculaciones, 
la prohibición absoluta de yincular, y la abolición de todas las ec- 
aislentes, ó séa su desamortización. Otras serán transitorias, y son 
aquellas, que son aplicables, atendidas las circunstancias en que se 
publicó la ley, y que desaparecidas estas, son de ningún uso, y por 
esto se Ies dii un carácter de jnleriniAad, de cuya dase son^ en los 
Señoríos, la derogación de sus prestaciones,, y en las vinculaciones^ 
la disposición que concede liix e, la mitad al posesor, y la otra mitad. 
Ubre también, p.ira el inmediato sucesor ¡\] ^iiiculo. 

liemos dicho que las reformas unas eran rell^reules, en primer 
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lugar, k la forma política de la Nácion, y eir flcgnmlo^ al DeradiQ^ 
privado; y que otraa lo érao, primariamente k este, y remotamente 
k aquel. A está dase pertenecen Jas. de que noa váinos k ocupar, y 
que son sobre legitimas, arreglamientos, éc- 

Al publicarse la ley de Ifofliviiaof, del afio 4835, se trató de 
derogar el Tribunal^ conocido con el nombre de Jfottrdneo, el eoal 
conocía de aquellas sucesiones que, por no tener procsimos parien- 
tes hasta un grado determinado, se declaraban á favor del FiscOi 
Pero por incidencia, y casi sin advertirlo, los legisladores se iovolm* 
eraron en las sucisioaea legitimas, haciendo en eUas. trascendeotalea 
reformas. En dicha ley es donde tenémos que aendir^ para halkf 
el Derecho Español vigente en esta materia. 

Con las leyes sobre arrendamientos tic predios rústicos y urbano?, 
de Í8i3 y 1841^ se hicieron varias reformas coartando, con unas, 
la liberlad dí> los arrendadoras , y con otras , la de los dneños, y 
procurando, con todas elhi^, alentar lo mas posible la producción, 
sin apartarse por esto de las ro<<]as de Justicia. 

Otras disposiciones se deben tainhitín ai presente siglo, y entre 
ellas figura, cou^o una de las principales, el Registro de Hipotecas* 

Los compiladores de la Nueva Recopilación, supieron crear una 
institución origiuaL de los tiempos modernos, u lo que no llegaron 
los. Romanos. 

Entre los Romanos se formalizaban loa contratos, constitutivos 
de hipoteca, por medio de la palabra, y podía Suceder que, cnago* 
Dándose después la finca, se viese un comprador obligado k dimitirla 
por causa de una enagenacion anterior. Era pues necesario una gráli 
publicidad para evitarlo, y esta se consiguió con el Registro' de Hipo» 
tecas, que ea un 1ibro*en el que se ponen loa gravámenes de las ineaSy 
-y que es aceqniUe k todos. 

TrAnsearrieroD muchos años sin que se observasen sus leyes, 
■hasta que, en el siglo pasado, se ordend, que no solo se registrasen 
las escritnraa hacederas^ sino también las anteriores que llevasen Hi- 
poteca, y, para conciliar el Interes privado con el público, se mandó , 
que no se pudiese accionar con escrituras , que, estando sugetas al 
registro de Hipotecas, no aeCeuase este requisilo, antes de presen- 
tarse en juicio. 

Han venido luego reformas desnaturalizando esta instilu( ii»n, pues 
que, no solo se hm dictado leyes para el rrpistro declarando los tér- 
minos improrrogables, y volviendo a prorrogarlos siempre^ sino que 
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csla inslilucion de Derecho puramente civil, ha pasado á 1 isral^ para 
el pagü de una contribución que se impuso sobre estos contratos, de- 
clarando inválidos los que no babiesen sido registrados dentro un 
plazo determinado. 

En nuestra legislación babta ciertos Tacios qne llenar, y en^ al- 
gunas materias cierta confusión, lo que se suplia por medio de la ar- 
bitrariedad de los Tribunales, y, para evitarla, se elegió el Tribunal ' 
Supremo de Justicia, superior en todos los negocios ji los demis Tri- 
bunales, llegándose á él por medio de los recursos de nulidad, abora 
casación, interpuestos ante los demás superiores^ en aquellos nego- 
cios susceptibles de semejante grado, y su fallo, motivado, está man- 
dado que sirva de regla fija para casos anjilogos, teniendo por lo tan- 
to el carácter de ley« 

Sin embargo estos fkllos, propiamente hablando, no podémos decir 
que séati un nuevo i'lemento de nuestro Derecho, sino, mas bien, 
reglas de juri^pnifloncia con la autoriflad r[\ip hrnios indicado. 

Por ultimóla legislación española continua, á poca diferencia^ en 
el mal estado en que la dejó la reconquista, y, las reformas parciales 
que en ella se han hecho, no son bastantes para darle aquél carác- 
ter de homogeneidad que es necesario poséa toda le^rislaciou. Por esto 
se ba formado el proyecto de un Código cWil^ que abraze todas las 
bases principales* del mismo, en cuya combinación entre el elemento 
íilosóhco de que iart3ce la legislación vigentej y desarrolladas dichas 
bases formaran el Código Civil Español. 

Este proyecto, es el que se ba tratado de presentar á las Cortes 
para su aprobación, estándo paraliiado, sin duda, por razones gra» 
visimas, que se opondrán k loa deseos de los Gdtenos, que iateatan 
nformas radicales en la vida dvil de loa pudbloc 
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S£GUNDA PAATK 

Derecho civil Español. 



GAPRIOaO L 



01ttltliriO$ D» lae personas, como el primero de los sujetos del tierecho cif U, por 
razón de su capacidad ó incapacidad para adquirir y ejercer Derccliüü rivltcs.— Del estado ci- 
vil. _Su definición.— Diferencia entre el mismo y el «stado político.— Condiciones y circuns- 
tancias que cooatitnyeo y determinan el estado civil.-— Circunstancias que simplemente lo 
modlflGtn.—BlcneDtoseoii8tUuliTos del estado civil entre los EoiininoB..>XotnpBnclon det 
Derecho entigoo con el moderao» respecto del esledo civil* 



PUESTO que el Derecho es ei regulador de l;is relaciones (jue exis- 
ten cD^rc .seres de la especie humana, no hay duda que ser i una ¡¡árie muy 
esencuil del mismo, el coDocimieDi ! iji- las circuoslaacias qae debeo reunir es- 
los .seres, para ser capaces de Derecho. 

l'ien lo comjirendicron los Houianos al hacer las divisiones principales del 
üereclio, señalando á la primera, el Tratado de las Personas, y ocupándose de 
la capacidad de las mismas, y de la Teoría de los Postumos, la cual, en olras- 
legislaciones, ocupa un lugar distinto, aunque este sea el mas á propósito para 
el caso. Por esta razón, por mas que no podamos admitir, enteramente^ la di- 
vi¿!on que del Derecho hacian los Romanos por ser viciosa, tratarémos sin 
embargo, desde laego, de las Personas, considerándolas come á okjeto.ó sújelo 
del Derecho. 

Para dar una idea cesada de las Personas, bajo este punto de vista, y ha- 
llar los principios que rigen sobre esta materia, haremos uua división bimem- 
bre, ó lo que es lo mismo, estudiarémofi, pnuierameule, la idea iilosófica, y eo 
segundo lugar la histórica. 

9 
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Todo individuo de la especie homana debe tener BatnalmeDte Dereiáw, 
como también capaddad para el Dereebo, no obstante, poeden ecsistír tales dr- 
constandas, pnede ser tal el estado de una sociedad, qae ecsija dertos reqoi- 
dtos» sin los eoales no gozen sus individoos de la capacidad de adquirir los De- 
rechos de la misma sodedad. 

Los Romanos, para esplícar esta capaddad, vieron dos Teorías, que ban sido 
probijadas casi por todas las legialadones, qoe son la de la Yiahitiiad f la de 
los Póiiumot, Deben eondderarse comprendidas en el primer miembro de la di- 
visión becba arriba, para esplícar U capaddad dé -los individuos para ejercer el 
Derecbo, aquellas disposidones basadas en la naturaleza del bombre y que bao 
sido, son, y serán generalmente admitidas por todas las legislaciones, indepen- 
dieolemente de las drcunstandas especiales de cada Nadoo; y en el segundo 
miembro, aqnelbis que tienen su razón de ecsistenda en las círconstahdas es- 
peciales en que se eocaentra la Nadon, en el acto de dictarlas, tales son las 
drcunstandas dviles que determinan el estado dvil de los Romanos, pues que 
elhs traen su origen de la época esdnsivista del mismo. Mo pondrémos; desde 
Inego^ reunidas todas las que pertenecen i ano y otro miembro, sino que las 
irémos esplicando, separadamente^ en el decurso del presente capitulo para me- 
jor inteligeoda. 

Para que pueda decirse que .un bombre goza dd estado dvíl, es necesario 
que reúna ki circunstancia de eíoMtdad!, que consiste, en baber vivido una por- 
ción de tiempo, con todas las condiciones indispensables 'para poder ecsistír 
largo tiempo, es decir, que no reúna aqoeUas drcunstandas que indican, qae 
su vida será raquítica y efimera. También es necesario que nazca sér bumano, 
porque, si nádese tan ¿forme que pudiera Uamarae mónstrao, entónoes tampoco 
se le concedería la capaddad. Estas condiciones son naturales; pero, ccsísten 
otras, Uamadas dviles, qoe también son indispensables para gozar d^ estado 
dvü. 

S^on lo dicbo en la dificultad de dar una defiiúdon covrecta del estado 
dvil, admitiiémoft ana, que nes dá una idea bastante aprocsimada de él, aun- 
que es algún tanto general. Estado Civil llamarémos, pues, á U rmmkm é» con- 
lüñ'oMt, ó drewitlimdas noAira/tt y deilet, de kíi qned$ptitát la eapatídad de 
adquirir ó ejercer deredtot. 

£n toda Naden bay una dase de derecfcos que para su adquisición son ne- 
cesarias pocas drcunstandas, y que, por lo tanto, podrán reunirías cualesquiera 
individuos de la espede bnmana, aunque séa alguno de los qoe carecen de la 
calidad, de ser naSiñal del país; podiendo decirse que, respecto de estos derc- 
cbos, también iieneo ellos capaddad, y por consiguiente estado ciril. 
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BÍM bay oíros dorechos que, por m, importond», lo bwto par» adquirírloi 
ser iodÍTÍdoo de la etpeeie humana, aíiio «pa os meiieslor ser iiatoral del pais, 
y reopir derlas craoslaDoas Bureadas por la ley; por consiguieaie, do gosa- 
ráo» los qae no so enenootreo en esto caso» del estado que, por la dase de ios 
deiedios lo llamarémos Étiaáo PolUUo. 

Esta es la diferoDcia ecsistente entre ano y otro estado, de lo que nos so- 
nmústran on ejemplo los Romanos, que concedían ciertos derechos á los que no 
oran Cíodadanos, pero que éran Estranjeros ó aliados de Roma; y, otra clase 
do derechos, áloe que, ellos, llamaban bárbaros. En ninguoo de estos casos po- 
dían» sin embargo, igualarse á los concedidos á los Ciudadanos, ni estos á los 
> de los Pairídos, siendo, por el contrario, muy diferente el estado de que goza- 
bao losindividaos de cada una de estas dos clases. De aquí trae origen la di- 
visión, tán esclosivista, que ellos hicieron de la especie humana, entre Perso- 
ñas y Hombres. 

Ño siempre es posible que las personas, á quienes de estricta justicia se les 
debe considerar capacidad para adquirir y ejercer derechos, puedan reunir las 
circunstancias naturales marcadas mas arriba, pues que, á veces, se trata de 
personas que aun no ecsisleo, y en esls caso viene en su ayuda la Teoría ds 
los Postumos^ por medio de la cual, ios que üo han aparecido auu cu ci mun- 
do, pueden i^ozar de los derechos de los demás hombres. 

Según aquel!. I, el indivuluo (jue disfrute de la vida \Uerina, en un acto en 
que, pueda ¡iclquirir ;ilL;un dei eclio, se considera como si huLicse oacido, sus- 
peüdicudühtí la realizaciuu de aquel, para cuando nazca, en cuyo caso, el efecto 
dti la adquisición del derecho, se relrolrae al piincipio. 

La razüü lilosuíica de e ta teoría es; que si no se concediese Derecho á una 
persona solamente porque uo lia nacido, se entronizaría la ley de la íaulidad, 
en grave perjuiciu de los principios de eterna justicia, que deben reinar en todo • 
Derecho. ;,Cuáolas veces se quitaría a ini liijo los bienes paternos solo porque 
lio habla oacido durante la vida del padre? Esto, uuulo a lo dicho sobre la ec^ 
sislencia y viabilidad de los individuos, formara el cúmulo de condícioneü natu- 
rales que determinan el estado civd, y que boQ su filosofía. 

Pero, H mas de dichas condiciones, hay otras llamadas civiles, que son taa 
vanas romo las necesidades y circunstancias de los pueblos, las que forman su 
historia. Los Romanos, v. g., habian designado unas, que solo tenían su apoyo 
en su carácter especial, mas, los Españoles, en difercuíes circunstancias, desig- 
naron otras, también enteramente conformes con las ideas sociales, comu nos lo 
demuestra la ley de Toro que muuda, que uo be cuuaidcrc ea estado civil al que 
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no baya sido bautuado. Rasullando de esto, qne, las droonstaiieias ciTÍles para 
lograrlo, depeoderin de la ley, y lag aatorales, de la misoia naturaleza de las 
cosas, aunque reglameatadas por la ley, poesta de acuerdo con la denda. 

Algunos autores, ep la dífiealtad de hallar ana deBoldoD ecsacta y correcta 
dd estado, lo han definido didendo: ^qaeerad diferente modo ie ser y de exú- 
ürdeiot tudioidiM».» Pero esta definidoo es inecsacta, y, aun que no foéra así, 
sería ipotlemn, Aqadlos mismos, indgoiendo la propia idea, han dicho: «qoe 
d estado era diferente segan el secso, la ed&d etc.,» pero, nosotros no podé- 
IDOS convenir en que esto lo constituya, pues que d estado debe ser indepen- 
diente de aquellas drcunstandas, porque no dqank muger, ni d menor de te- 
ner derechos, en concepto de tdes, siendo, por coosiguiente, capaces de dios: ' 
Oedociéndose de aquí, que no serán estas circonstandas lasque conslítnirán d 
estado, sino qne b modificarán de una manera mas ó menos directa. Será Ter- 
dad que la edad, d secso, serán grandes modificadones del estado dvil, pero 
no iocoostitoiráii.^ 

Los Romanos dividieron las drcunstandas, para adquirir estado dvil, en 
naturdes, y d?iles. Comprendieron entre las primeras, la ecsistenciay viabilidad 
de los individuos, y la TWfa de loe póelumos, que es lo mismo qne d díjém- 
mos, prepósteros, en cuya clase sdo debemos considerar, en derecho, á los faqos 
qne haiinaddo después de la muerte dd padre. 

Las dviles^ según ellos, éran tres: primera; Ui de Libertad, que consistia, 
en quesié ddna ser Ubre, lo que traia origen de su organización social, se^un 
la cual, nnos eran libres, y otros esclavos, debiendo, para adquirirse el estado, 
nacer libres. Segunda; la de Ciudadanía, pues los Romanos, para la adquisi- 
ción de sus derechos, eran muy esclusivistt^, considerando solo capaces de ellos 
á los Gadadanos, llamando Peregrinos á los que no lo eran; Bostes á los que es- 
taban en enemistad con Roma; y Bárbaros á los que estaban mas lejanos de la 
Ciudad, y á los que aun no habían tratado de conquistar. Una razón, bastante 
plausible, puede darse para apoyar el por que no concedieron estado civil á los 
que no eran Ciudadanos, y, esta es; que solo consideraban comprendidos en la 
protección de la ley á los que participaran de su formación. 

La tercera circunstancia era; la déla Familia. No bastaba ser ciudadano para 
adquirir estado, sino que era menester ser gefe de una familia, que era quieti 
reunía todas las personalidades de la misma, pues que los hijos, en cunnlo al 
f padre, éran considerados como cosas. Tanta era la estension que se daba al es- 
tado civil de los Romanos quo, ^egun él, se podían adquirir todos los derechos 
que daban las leyes, ya perleuecieules al Derccito Privado, ya al l'olilico. 
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£1 Derecho moderoo, en cuanto á las circunstancias nataniles para adqui- 
rir el estado civil,, ha adoptado las mismas del Derecho antiguo, porque están 
basadas en la natnrateza de las cosas; mas, por lo relatí?o á las civiles, hay 
macha diferenda entre los dos derechos, porque la* política antigua éra mucho 
mas esclusivista é inhumanitaria que la moderna, por cuyo motivo no se conce- 
dia el estado civil á niogun estrangero, cuando hoy dia, sujetándose á ciertas 
reglas, podrá éste adquirir la protección de las leyes del pais donde viva, al igual 
que ios naturales, y, por consiguente, dicho estado civil. 
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0Iini(trtO; Dteposietones c»p«eMes del Derecho español, y Jurispradcncie vigente 

cu órden (i las condiciones que constituyen el Derecho civil, y á \a< que >'im|ilemente lo modi» 
lir-in.— Ecsistencia y viabilidad.— Ley de Toro que pcsije, para leiuT e-tido. la dnrafinn déla 
\i(ia natural por veinte y cuatro horas, y la circunstancia de ser bautizado.— De los póslu- 
mos.— Ecsistencia presunta, j eonsiguienie capacidad de los mismos, segan el derecho co- 
mún, } el supletorio de las Partidas — < .ulíd id de español Bn fpie sentido es necesaria pa- 
ra tener estado, y hasta qué punto di«>frulan de los estransems en España. Principio de 

reciprocidad consignado en el Código de Comercio, y admitido generalmente por la jurispru- 
dencia, y por el proyecto del Código Civil.— Bereclio de alitto)e 6 aalNino.~Si jamlis ha esta- 
do Tigenle en Espafia^Leyes del Fuéro Real que cspresamenle lo escloyen. 



1. Derecho Kójianol lainbien lia admilido dos clases de condiciones para 
delermioar el estado civil de las personas, que son las naturalcíí y las eiviles; ad- 
mitiendo, respecto á las primeras, todo lo dispuesto en el Üereclio Horaaoo, 
porque es el elemento filosófico de esta materia; y variando en las civiles, como 
es Datara!, porque estas son ei reflejo de la reforma política de las ideas socia- 
les modernas. 

También debemos reconocer entre nosotros, como condiciones que solo mo- 
difican el estado, la edad, el secso, y alguna otra que podríamos anadit depen- 
dientes de las circunstancias de la época. 

Esto es lo especial de la Turisprudencia, y Derecho Español referentes al 
estado civil, de que setrnirémus OLupándooos por separado. 

La legislación española ecsige, para poder gozar del Kslado civil, la ecsis- 
tencia y viabilidad, lo cual se halla marcado por una ley de Toro, (jiic dispo- 
ne: que uu hijo, para heredar á sus padres, debe nacer entero, y en lisura hu- 
mana» vivir veinte y cuatro horas, y ser bautizado. (1) Lo mismo dispone. 



(1) Leyi'ide Taro que e$ la2. tit. S. lib. 10. Xov. r^rúpUacion. Por cvil ir miii hrm du- 
das que suelen ocurrir reren dt^ I;is liijos que. iiuu'ilmi recién iiiiscidos, sobre si son miiiiral- 
mcnte nascidos, 6 son abortivos- Oidcnamud y mandamos que c> tai bijo, se diga que natu- 
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aunque en flifercnlcs términos, el proyecto del Código civil, haciendo tan solo 
variacioo en el número de horas que ha de vivir, que las fija en cuarenta y 
ocho naturales, y en la circunstancia dd bautizo quo queda omitida. (1) 

La ley al querer designarlas condiciones naturales uo pudo menos que po- 
nerse de acuerdo con la ciencia, por cuyo motivo dispuso, que la duración de 
la vida natural del recien nacido debia ser, cuando menos, de veinte y cuatro 
horas, pasadas las cuales se podria creer que la muerte era producida por al* 
gun accidente, pero no una consecuencia indeclioable del nacimiento. 

Este plazo se designó para que la determinación de la ecsistencia del recien 
nacido no quedase sujeta á arbitrariedades, y á cuestiones sin límites. Pero, al 
ecsigirse la circunstancia de ser b iuii/ado el t ecien nacido, no se propaso otra 
cosa, que pagar un tributo á las ideas relii;iosas. 

¿Por que esta ley se insertó en el trat ado de sucesiones leL^ítimas, siendo 
así que. con ella, se propone determinar la capacidad de los individuos, ó su 
filiación, (orrespondiéndole mas bien el tratado de persona?? Lo e?plicarcraos. 

Kn la Nueva Recopilación las leyes están amontonadas, con muy poco or- 
den, ecsistiendo frecuentemente dos leyes opuestas, h una al lado de la otra, 
lo que contriltuiria ;i que la dicha ley se encuentre en el tratado de sucesiones, 
pudiendo darse una razón satisfactoria de sti colocación; en que la ecíi-^tencia 
de veinte v cuatro horas, ó mas, de uo recien nacido, apenas produce otro efec- 
to, en el Derecho, que sobre las adquisiciones legítimas. Por esta raron, sin 
duda, se encuentra en ^1 tratado de filiación en las leyes de Toro, en la Novísi- 
ma recopilación, y también, en el provecto del (.odigo civil Español. Sin em- 
bargo, este lugar es impropio, en nuestro concepto, y por lo tanto la coloca- 
mos nosotros al lado délas condiciones naturales de la viabilidad, y en 8e|;oída 
de su ecsistencia. 

Ademas de ia ecsistencia natural hay otra, que la ley Unge, la que es el fun- 
damento de la teoría de los Postumos, entendiéndose por tales, en un ¿entido 



raímente es nascido, y que no es abortivo, qnando na«pii*i vivo todo, y que dr<;pnrs dr nn^cl- 
do, vivió 24 horas naturales, y fué baptizado antes que muriese, ; si de otra manera na^^cido 
murió dentro del dicho término, ó no fué baptizado, mandamos que el tal I^Joiea habido por 
, aborlivo, T que no iniédai beredtr é nit |Mdia«, al é «• iMdiw, d1 i m» •leendinitM: pero 
stporel ausencia del marido, ó por el tiempo del casamiento, claramente se probare que 
nasció en tiempo que no podia vivir nataroimente: mandamos que nunquc toneurran eir el 
dicho hijo las calidades susodichas, que no sea ávido por parto natural ni legítimo. 

(1) Jri.* 101 dfl jHmiyatfi» ét CMtfo ciM}. Para U§ «ftetai legitca solo te npvita inteMi» tí 
feto gioe, desjireiMlldo entMimcflta dal leno nmCamo^ üm «oft Usan haniMM, y vire M Íio-> 
ras oaiuralrs. 
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coDcreio, ios que nacen después de un acto jurídico que puede inipdirtiiríes De- 
recho, y enunsentido general, el hijo que nace después de la muerte del padre. 

La Teoría de los Póstumos no se baila, que sepamos, en ninguno de los 
Códigos formados, úDÍcamente, con el elemento español, i escepeion de una le; 
de Toro, la que no la establece, sino que la dá como establecida, y manda: que 
el Póslumo, después del testamento del Padre» y en el que sea preterido, rom- 
pe esta disposición. 

No obstante nos queda, en su defecto, el Derecho común establecido en las 
Partidas, las que coosigoan; que el Póslumo se considere como nacido en todo 
lo que le sea útil. Esta disposición debería ponerse á continuación de la viabi- 
lidad por ser una parte de la capacidad de adquirir, esto es, por ficción de 
la ley. 

Él proyecto del Código civil declara: que, para ser capaz de adquirir De- 
recho, es menester que nazca, el Póstumo, con figura humana, y que vivacua- 
renta y ocho horas. Y esta declaración es necesaria, porque, á veces, conviene 
determinar la viabilidad de un individuo para saber si han tenido lugar ciertos 
actos jurídicos, que pueden redundar en su utilidad, v. g. las donaciones, las 
sucesiones, y demás hechas á favor del hijo, y en contemplación á sus padres, 
así como el cumplimiento de las condiciones; puestas por el padre en la celebra- 
ción de los contratos, esto es, prometo tal cosa, si tengo un hijo. La condición 
de que tuviera que ser bautizado, impuesta por la ley de Toro, la borra el pro- 
yecto del Cüdii^o civil. 

Hasta aquí hémos visto las condiciones naturales (¡ue nuestro Derecho ad- 
mite para gozar de Estado. Siguen ahora las civiles, siendo, la primera de ellas, 
el ser español. 

La Constitución de la Monarquía sancionada en 23 de Mayo de 18i5, nos 
dice: (1)que son Españoles todos los nacidos en los dominios de España; los 



(I! Art,*i* 4* la Corntitueion d« la Monarquía etpdMa samionada en i3 de Mayo 
de 1845. 
Son esptSolcs, 

1. > Todas IM personas nacidas en los dominios de España. 

2. » 1.05 hijos de padre 6 madre españotcs. aunque bayan nacido ftaéra de España. 

3. ° Los estrangeros que hayan obtenido carta de naturaleza. 

Los que sin ella bayan ganado vecindad en cualquier pueblo de la monarqnia* 
La calidad de español se pierde por adquirir naturaleza en país estrangero y por admitir 

empleo de otro gobierno sin licencia del Rey. 
Una ley deierminnrá los derechos que deberán gozar los estrangeros que obteogan carta 

de naturaleza, ó hayan ganado vecindad. 
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oftddon de pidres Es(HkÍk»les; y d estimogero que adquiere earle de natnraleta, 
ó vecindad, en cualquier pueblo de Ift llonarquiá. Todos esEos son capaces del 
Dereebo eifil, sin que tenga lugar en España k dÍTuioD de les Romuieft tá li- 
bres y en esclavos, porque, segen la ley, todos los Espafioles soa libres, eosis* 
tiendo li^ esclftviuid Anioanenle en las eok>DÍa8, pero con tendencias á derogarse 
coBodo las drenastancias lo* permitan. Aon mas: tos esclavos de las eeloniao 
trabidos i la Península se ban considerado, basta abora por costnmbra» libre» 
por el mismo bocbo de sa tnulacioa en terreno donde no ecsiste la esclavitud^ 
y en esta conformidad bebieran follado^ lo» Tribnnab» si so les bnbiese presen* 
tado ana cuestión semejante, por cuyo motivo se bá continuado una disposi- 
ción espresa en dicho proyecto del Código dvU. 

La calidad de Español» según nuestra legM^JÍon, no es- tan necesaria, como 
lo fué entre los Romanos la calidad de ciudadano, porque nuestro Derecbo, al 
igual de b)8 demás de Europa, dá alguna participación álosestraogerosmedianta^ 
«ievio» requisitos. 

Eifectivamente los Romanos ¿ consecuencia de su forma política érab muy 
esclusivistas, no dando á los estrangeros porlícipaGioa en el Derecbo, apesar de 
que les permitían adquirir alguna propiedad. Esle.permiso, quedaba reducido á 
los becbos, ^ues que, si sobre la misma se suseilaba alguna disputa, la ley no 
les protegía. 

La» leyes modernas, por el eontrano, casi en toda Europa protegen á loa 
estrangeros,. babiéndese establecido el principio de estrangeria, según el cual se 
conceden reciprocamente loe mismos derecbos que se otorgan en cada país á 
los naturales de otro. 

El principio que sostenían los antiguos, de que solo defaíaii tener participa- 
ción en el Derecbo los individuos de su Nadon, empezó á caer en desuso, des^ 
de qne se admitió, generalmente, qjne bu estrangeros pudiesen contratar y ad- 
quirir propiedade8,*aoaque fuese soló por costumbre. Las primeras- leyes que se 
ocuparon de lo mismo fuéron las de Piirtida, según las cuales todo estrangero 
quedó sujeto ó las leyes del país por los delitos que cometiese, por los bienes 
inmuebles que poseyese, y también por los contratos que celebrase: deducién- 
dose de todo esto, por mas que no se diga cspresamente, que podiao, según 
elbis, contratar y adquirir. 

No obstante lo espuesto, no podemos decir que á K» estrangeros se les 
otorgasen derecbos dvHes con aquellas leyes, porque, las disposiciones que aca- 
bamos de dtar, solamente pueden referirse ¿ la efectividad de las oblig^iciooes. 
contraidas por los estrangeros, pero no á la adquisición de Derecbo. 

10 
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Las leyes cspa&olas, que, refereates á esla materia eoconlrámos, soo las 
consignadas en el Código mcrcanlU, qae concede á los eslraogcros la facultad 
de ejercer el comercio, y, por consiguiente, contratar y obligarse; y por esto así 
se ha consignado en el proyecto del Código cítíI. 

Si, eo virtud del priucipio de reciprocidad, geoeralmeole admitido, un es<- 
trangero hubiese contratado, y para hacerle respetar sus compromisos no su- 
piéramos lo que dispone la legislaciou de su patria, nos acomodaríamos á las 
prescripciones del Derecho romano que se halla traducido en las Partidas. La 
Espalia ha procurado completar esta materia con los diferentes tratados que há 
celebrado con varias Naciones, entre ellas Francia, CerdeSa y Portugal. 

Ed una discusión legislativa de la vecina Francia se quejaron, de que la ini- 
ciativa dada por aquel reino, en su Códigp civil, sobre el principio de recipro- 
cidad, no habia sido acogida por las demás Naciones, ecsistiendo en las mismas 
el derecho de esclusion para estrangeros, en términos de hallarse, en algunas, 
aun en vigpr el odioso Derecho de auh(¡tia, que consiste, en la facultad que el 
fisco tiene de apoderarse de los bienes de los estrangcros que mueren en el 
país, sin haber dejado parientes. 

Concretándonos á España, hay, en semejante queja, una vergonzosa false-* 
dad y calumnia, porque los Españoles somos los que podémos jactarnos de ha- 
ber sido los primeros en establecer el principio de reciprocidad de hecho, y de 
derecho, y de haber derogado, desde hace mucho tiempo, el odioso Derecho de 
ttubaíMt como nos lo demuestran las leyes del Fuéro Real, (1) y la Jurispru- 
dencia establecida i la sombra de las mismas. 



(11 r.cij II íii. 24 Hb. i del Fuéro fícal, (¡w pí \n 5 tH. 30 Ií6. 1.» Nov. recop.—Toáo bo- 
rne ii quien no es defendido por derecho, ha poder de facer manda de lo suyo: ca ningunu 
com no vale Malo A lo» homes como ser guardada! sus mandas, é por ende queremos, que 
los romeros, quien qaier que toan, é donde qoier qoe vengan, puedad también c» sanidad, 
romo en enfermedad, facer manda de sus cosas <;Dpijn su voluntad, é ningunn mi 'ca osndo 
de embargarle poco, ni mucho: é quien contra este ficiere, quíer en vida del rontero, quier 
después en la muerte, qoanlo tomare, torneto todo A aquel i quien lo mandó el romero, 
con las cosiaá é daños, i bien vista del Alcalde que sobre ello fuere puesto, é peche otro tan- 
to de lo suyo al Rey: é si no lamrt nada (!c lo del romero, mas emliarsó que no fúésc la man- 
da, peche 50 maravedís al Eey, ; en aquello sea r rciiía la palahra del romero, ó de sus com- 
pañeros que andan con ti : é si no hubiere de que ¡o pechar, el cuerpo esUi 6 merced del 
Rey. 

3.» del mismo tit. y Ub. que Iri s.^ tif. 30 ?í6. I.» iVov. recop. =S¡ romero moriese 
sin manda, los Alcaldes de la Villa do muriere, reciban sus bu-ncs, é cumplan detius lo quf 
fuere menester 6 su enterramiento, é lo demás guárdenlo, c laganlo saber al Rey, y el Roy 
mande lo que tuviere por bien* 
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El Derecho de aubana fué, espresamente, derogado por dichas leyes, man- 
dando que los bienes del eslraogero que hubiese muerto quedasen en poder de 
las justicias, donde habia acaecido su muerte, las cuales tenían obligación de 
enterarse de las disposiciones que hubiese hecho, y de si ecsistia heredero; y» 
en el caso de no ccsistir, que pasasen los bienes al fisco, al igaal de lo que se 
bacia con todos los españoles. 

Sobre la materia de estrangería resulta, pues, que nuestra legislación esta- 
bleció el principio de reciprocidad, y derogó, desde hace mucho tiempo, e\ Dere- 
cho de aubana, habiendo sido la que lomó l.i iniciativa. Y, por conclusión, dire- 
mos: que los eslrangeros no gozan, en España, de Estado civil, pero llenen la 
capacidad para algunos derechos, y están sujetos á los Tribunales españoles, 
aunque no á los ordinarios, sino á uno especial, llamado de estrangería, cuyo 
desempeño por una anomalía, se ha encargado al (/apilan General de cada Dis- 
trito militar; y, á Tribunales especiales» bao sido «acetados los esirangerM e& 
casi todas las Ilaciones. 
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!5uni(lrÍ0) Sumisbo ¡1 la patria iinti'-lad.— Kn tpie s»'iili<fí> , y pirra ruiitus efccloí- 
utodilica el cslado, y liDiila la ca|iaciUaü de ios iiijobdc familia el Dcrcdio Ks-pariol. — IVlairi- 

monio.— Kn que sentido modiflca el estado de lo niager casada. ^Leyes de Toro que probi* 

beo & la misma el contratar, y cuasi contralar. v.in el permiso 6 autorizat ion del mari- 
do. — Actos jurídicos nno y\\v<\e relrlu íir l i nit!'^' í iii»' -iiijiuJieiitemPtite (U l marido.— Kazoii 
de diferencia entre los miamos y loscoDtralosy cuasi cuiitraios.— Casos e^crpcionaks en que, 
ni aun para contratar ni cuasi contralar, no necesita la mnger licencia del marido.— De la 
ncnor edad, locura, demencia y prodigalidad en cuanto son condiciones <|iie modifican Cl 
e«lndo civil. — Autoridad de las leyes de Pariida en (St den at ini'-mu, no derogadas ni esclui- 
das por el Dercclio Lspaüol.— Modos de perderse el estado civil. 



OS Uoluaiius solo coucecliaD persoualidatl al (¡cte (le Fauiilia, y por 
t onsiguiente capacidad para adquirir derechos, iunsiderando ;i los dema» ludi- 
viduos de la misma como á cosas, que aumentaban el pati imunio del padre; 
aunque á esto 00 se daba la misma csleosioo, que cuando se trataba de cs- 
clavü>. 

En la primera época de la legislai ion, los hijos sí: [¡utiian muv bien coüiparar 
con los esclavos; pero, en las épocas siu e.sivas, se fueron ensanchando los de- 
rct lu)s de los liijos hasta darles alguna personalidad, y se empezó á piuhihir al 
padre que les inallratase. Mas larde se les modificaron sus derechos, concedién- 
doles algunos otros en forma de privilci^io, v. í;.; (pie pudiesen adquirir, si per- 
tenecían á la milicia ca<;treQse, ó cuasi castrense, dando así urígeo á la ioslilucion 
del peculio de esta elasc. 

Antes (le osla epoea el hijo no podia übligiirse, y si coniralaba con ánifuo 
de ohlii:arse, no había hecho nada, y, si lo liaeia sin esta inleucion, entonces la 
obligaron recala sobre el padre, del mismo modo que las obligacioaes que ha- 
Lia coiilraido con su permiso. 

Siempre habla sido permilido, ul hijo, el adquirir; piro sus adquisiciones re- 
dundaban eo provecho del padre como si hubiesen sido hechas cu nombre suyo. 




— 61 — 

La ley, para el esuUecimieiilo de los peculios indicados, fingió qae el hijo 
ya gozaba de algnna penenaBdad, en virtad de la cnal podia adqoirírios, jsiendo 
esto una iraosicioD entre la absoluta snjecion á la patria potesiád, y la de con- 
sidenir la facultad qoe el hijo tenia de adqntiir mediante algnna industria, ó 
' de otro modo^ aunque con alguna dependencia del Padre, lo cnal se estableció 
por regla general, aunque reserfándose á hnx de este último el usufructo y 
administración. 

Esta prerrogatiya concedida al bijo did márgen á la ínatttucioa del peculio 
adventicio, que cambió bastantemente el carácter de la sujeción del hijo á la 
patria potestád, porque, según ella, debía concedérsele alguna capacidad al bijo 
para adquirir, ya que se le declaraba dnefio de lo adquirido. 

£1 bijo de bmilia entre nosotros goza de estado civil, pero se baUa modifi- 
cado también por la patria potestád. 

En efoeto.el Derecho romano inventó los peculios y las Partidas los acep- 
taron, resultando que, en virtud de ellos, el bijo debe gosar de estado, aunque 
se halla modifieado por la patria potestád. Ejemplo de ello es, que el bijo por 
reglá general puede contratar sobre el peculio adventicio, mas, no puede veri- 
ficar, sobre el mismos toda espede de contratos, pues que algunos le son entera- 
mente prohibidos, y, otros, no producen todo su efecto, como son los présta- 
mos tomados por el hijo. 

Ya se ha dicho que las partidas copiaron del Derecho romano en lo refe- 
rente i la capacidad de ios hijos para adquirir y ejercer derechos, pero debemos 
aüadir, que las leyes posteriores casi han confirmado lo mismo, con muy pocas 
variaciones, y aun algunas de ellas, estcusivas de este mismo Derecho, como 
es la focultad que, según las leyes de Toro, tiene el hijo para testar. 

Pasando ahora á hablar del matrimonio dirémos: que es una institución so- 
cial, que modifica el estado civil, no es una disolución de la patria potestád, 
sino la relajación de la misma, estendiendo los derechos del hijo, sin darles por 
esto mas intensidad. ^ 

La bsgislacion romana consideraba á la muger casada como á una bija de 
familias del marido, y por consiguiente sujeta al gefe de ella, y siguiendo la 
misma suerte de los demás hijos naturales. Mas, en España, esta instituoon 
tomó un carácter especial, hijo de las costumbres del pueblo Godo, según las 
cuales, la muger era una compañera inseparable del marido, casi con iguales 
derechos que este, aunque con k sujeción correspondiente al mismo. Por esto, 
desde luego se observó, en la legislación especial de España, tendencias á la 
emancipación de la muger, con la correspondiente capacidad para los derechos, 
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iiacieodo que pudiese ella participar algún tanto del carácter de (iclc de familia; 
y esosdeseos han venido realizados en el proyecto del (>ódigo civil que dispone: 
que la madre gozará de la patria potestad, después de la muerte del marido. 

De todo lo dicho resulta, que la muger casada goza de estado, pero con la 
wodiücacion propia de la sujeción inherente al poder marital. 

Para conocer la esiension de este poder no teoeroos que recurrir al Dere- 
cho su[)1etorio, porque liay leyes especiales que tratan de él como son las de 
Toro. (4) 

La muger goza de estado civil, porque puede vender sus cosas» y adquirir 
Derechos, pero con la limitación de impetrar la autorización de su marido, con 
el objeto de que estos actos no le perjudiquen. 

Partidas también tratan del poder marital, lo que se copió del derecho 
romano, con ligeras adiciones s u adas del derecho (Canónico. 

La muger, con entera independencia del marido, únicamente podrá ejercer 
aquellos actos, que no pueden empeorar, de ninguna manera, su condición ya 
social, ya civil; por este motivo no podrá contratar, ni cuasi contratar, pero sí 
ejercer los actos mortis cama pues que con ellos en nada se perjudica. 

En los contratos, y cuasi contratos, como la muger empeoraria su condición, 
porque con ellos quedaría obligada, por esto el marido, usando de las facultades 



(1) leif SSd» Toro que 9B ia ii tit. I.* Itb. 10. JVb». reeopUaeion. La muger duranU el 

matrimonio sin licení't.i de sii iiinrid » como no pueda hacer contracto alguno a:j)mismo no 
se pueiJa ai).irl;ir ni se «leM^lir ile ningún contracto que á ella loque, ni dar por quilo h na- 
die del, iii pueda iiacer quast contracto, ni estar en juicio haciendo, ni deleiidieiidc; sin ia 
dicha licencia de su marido j si estuviere por sí 6 por su procurador, mandamos que nóvala 
lo que hiciere. 

Ley SO id. fjue a la ii tit. 1/ lib. ÍO. Nov. recopilación. Mandamos que el marido pueda 
dar licenci.1 general a su muger para contraer, y para hacer todo aquello que no \w(iia hacer 
sio su licencia y si el marido se la diere, vala lodo lo Que la moser liicíere por virtud de la 
dicha licencia. 

Leij "i7 i'l. <jHO la 13 tit. I.» ¡ib. 1ü !Vof\ reropUaciou. El .Tu«'z ron conocimirnio de causa 
Icgituna y necesaria, compela al marido que dé licencia u su muger para todo aquello que 
«Ha no podría hacer sin licencia de su marido, vt si compeildo no se ta diere, que el Juez 
solo se h pueda dar. 

LeybSid.que et la '1 del misma til. y lif). Nav. rcnpilacion. El ninr ido puede ratificar, 
tu que su mufjer oviere Itccho sin su licencia, no embargante que ia dicha licencia no haja 
precedido, ora la ratificación sea genera), ó especial. 

£ay SO id. que es la 15 del miimo tít. y U6. Ifov. reeoptlaeion. Qnando el marido estuviere 

auscnlc. y no ii» espera de próximo venir, ó corre peligro en la tardanza, que la justicia con 
conocimiento de causa, scyendo logilima, o ncccsaria,i6 provechosa á su muger, pueda dar 
)iccncia& la muger, la que el luui ido le habia de dar. la quul así dudj, vala como si del mari- 
do sea. 
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que el deber de protección le concede, interviene en todos los actos de esla clase, 
conminánflolos, la ley con la pena de nulidad en caso contrario. Mas, en los ac- 
tos mortis causa^ la nauger no puede empeorar de condición, porque cada dia 
puede variarlos, y, si acaso de estos actos alguien pudiese salir perjiirlirado, 
seria el sucesor en sup hierifs, al cual el marido, no le está oblií;;ulo por el de- 
ber de protección, poifjue fste solo tiene lus:ar entre mríriflo v iniiícr, y por- 
que, si acaso debiera teoer i«gar,"sena ( uando la muerte nnfural hubiese roto 
los vinculos conyugales, únicos que le dan fuerza, y enlónces habria ya desa- 
parecido el indicado deber. 

iSo obstante lo dicho, hay ciertos casos en que la raugcr no necesita li- 
cencia del marido para contratar ni cuasi contratar. Tales son; para scgair el 
juicio de divorcio; para reclamar contra los que !a hnvnn ofendido en su honor; 
para venir contra del marido, caso de que éste malbaratase sus bienes de tal 
modo, que ella pudiese salir perjudicada en sus créditos dótales, procurando 
que estos la (¡ueden iniec,ios, si pudiesen separarse de los bienes del marido; 
ó bien para que í^e le embarguen algunos de ellos, capaces de cubrir sus di- 
chos créditos, etc.; en cuyos casos podrá la muger usar de sus acciones, contra- 
tando ó cuasi contratando, de la manera que mas ie conven^, sin la interven- 
ción directa, ni indirecta del marido. 

Iai menor edad, la locura, la demcmin, y la prodigalidad son también con- 
diciones que modifican el estado, pero que no lo privan absolutamente, pues 
que el loco, el menor, el demente y el pródigo pueden adquirir derechos, y 
ejercer ciertos actos jurídicos. Por esta razón los derechos del dueño de una 
cosa se dislincuen en activos y pasivos, comprendiéndose en los primeros el do 
ejercer en juicio las acciones en defensa de sus propios intereses; y en los se- 
írundos la facultad de percibir los rendimientos ó utilidades de la cosa, para 
sus propios goces, y de estos, que también llaman habituales, podrán disfru- 
tar aun los que se eDcuealran en aquellas condiciones. 

Por lo dicho se vé que estas son modificaciones del estiuld, y no constitu- 
ciones del mismo como los tratadistas han pretendido, dividiendo las personas 
en paisanos y militares, en menores y mayores, en varones y mugeres, etc., 
cuyas divisiones, en todo caso, solo podrian sostenerse bajo el punto de vista de 
ser personas jurídicas que, según la clase áque pertenezcan, tendrían mayor ó 
menor aptitud de Derechos, v. g., las inugeres, que por ser tales, tienen, se- 
gún el Derecho común, la facultad de ignorar el Derecho, y los militares que 
por su clase también gozan de Fuero. 

lié aquí, pues, cierta estension en el Derecho que puede gozar una persona, 



Digitized by Google 



- 70 — 

|H»iquc, según acaljauids de , 1 1 nuiger goza de mas derechos que el hom- 
bre, y el militar lua^i que el paisano. 

I.a raoditicacion que el hijo de tainilia> sufre cd su estado civil, está en cs- 
pcctaliva aguardando la muerle del padre con la tual adquiere la plenitud de 
sus derechos. De esta modificai ion hablan las leyes especiales de España, aun- 
que inuv poco, por cuvo inoiivo Uíneinus que recurrir, sobre esta materia, á las 
leves de partidas como supletorias. Lo mismo (Jebemos practicar relativamente á 
las nioditicacioDcs por ra/.ou de locura, demencia y prodigalidad, porque hablan 
muy poco de ello las leyes especiales. 

No sucede lo mismo resjiecli) ;i la modiücacion que recibe la muger casada 
en su estado <'i\il, porque de ella se ocupan con bastante detención las leyes de 
Toro, auüijue, por notarse ali;uno que otro vaeio del)emos recurrir también al 
Derecho Supletorio, si bien que en muy pocos casos. 

Uéslanos hablar del estado civil que puede perderse: i por la muerte na- 
tural: 2."; por la interdieeion civil, creada por el ( Vidiud penal, en lugar de la 
deporlaiion que conoeian lus antiguos: y ^l."; por la muerle presunta; porque 
á veees, un individuo que tu ne muchos derechos, se ausenta de su pais por 
largos añüs, y, en su virtud, los próximos parientes, reclaman sus bienes por 
título de herencia, v como si hubiese tallecido. Para este caso las leyes de Par- 
tida disponen, (¡ue, para considerar á uno muerlo. deben transrurrir diez años, 
sin que haya habido noticia de su paradero, contados desde la ultima que de él 
se baya tenido; siendo esto una presunción jum tunlum, sujeta a quedar desva- 
necida mediante pruebas en conlr.írio. 

Acerca de este particular nuestro Derecho y jurisprudencia son muy inroni- 
pletos. La mayor facilidad de comunicación ha hecho mas freí ucntií el poderse 
impugnar la defunción por sola la ausencia de diez años; y por c>to, sin duda, 
se trata de alargar este término en el proyecto del Código civil en el cual se 
dice; que siempre y cuando hayan pasado treinta años sin saberse el paradero 
de UD individuo, ó bien que hayan transcurrido eim años desde su nacinúento, 
el Juez declare la muerte presunta dd mismo. 
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CUkPITUIiO IV, 



fumarlo; T\e!acioncs Jurídicas puramente personales ó noreclio de familias pn- 
To.— InslUudoncs que la representan.— Matrimonio.— Qne relaciones nacen del mismo en- 
tre marido y muger._Del>eres c<jnyugales reciprucos. — Deberes revereoeiales de la niuger 
respecto del Darldc—Deberes de prolecetoo del marido respecto de le mager*— Determina" 
rion por la ley civil de unos y oíros. — Autoridad mnrilal. — Facultades inherentes & la mis- 
ma.— Dcrcrho de fijar el domicilio.— IJmilaciones de dicha facultad Derecho de interve- 
nir, é impedir lados los actos jurídicos, eulre vivos, de la muger durante el matrimo- 
nio.— Llmllaeloaes del mlBmo.'->Saiieloa civil de loe deberes eoofugales.— Penas eoDml- 
nadas á tos adúlteros. — Facultad de instar el divorcio con Justa causa. -^Efectos particula- 
res de la autoridad marital durante el j^lfito de divorcio, y defpues de dtsuelto el matrimo- 
BÍo.— Sectaeslroa ordinarios y e&ii'aordiDarios.....Carécler de unos y otros.— Diferente* efec- 
tos de lA disolocioo del iqstrlmoaio, segno qn se baja dfsoelto por culpa del marido ^ ^ la 
moger.— Pérdida de la autoridad marital por la InterdicoIoD civil, como á peoo accesoria 
del fiereclio comna. 



"•SAabiendo ( (incluido todo lo peiíeoecieDle a la ca[)at i(i;i(J de lo^ laJi- 
viduos, eotraremus, ahora, qr el ccsámen de cada ídsIíIucíoq, buscaudu su ori- 
geo y demás, seguD el plan que nos hémos proiiuesto. 

\a di]iinos que el Derecho, u véanlas rdacioDcs que él regula, se dividen 
en dos grandes grupos, á saber: ea ia ÍDSÜlucioade familta, ^ en la del derecho 
de propiedad. Nos ocuparemos desde luego del primero, ó séa de la ioslitucioa 
de la familia, la cual se divide en Derecho puro, y en Derecho aplicable. 

El Derecho puro es el propio de la sociedad de faiuilia, siijido * la única 
inslituciou ea que se présenla desarroliado, aunque ésta se subdivida en otras 
secundarías, entre las cuales figura romo príncipal el malrímonio. 

£1 Matrimonio, no en su in^lilucion, sino como ya constituido, podrémo» 
definirlo: «una unión indisoluble de marido y muger parít la procreación y edu- • 
«cacion de la prole, y rniíluo ausilio de ambos cónyuges,» de lo que se des- 
prende que el matrimonio e.s v\ uriiiea de la familia. 

Por este contrato enlramlios ( onvue^cs se ponen en relación de mutuo au- 
silio y üdeUdad, de cuyos principios dimanan lodos sus respectivos deberes y 

11 
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derechos. Algunas de sus relaciones se hallan dclerminadas por la misma ley, 
y otras vienen á caér bajo el dominio de la moral» para evitar que, con lacoac- 
cioD, se desoaturalize la institución misma. 

Uno de los deberes principales del matrimonio es la fidelidad; por esto en- 
trambos cónyuges se hallan obligados á guardársela, y este objeto se llena por 
medio de la cohabitación, que ha marcado la ley como el medio mas á propósito 
para cumplir los altos fines de la unión. 

1.a muger debe ai marido respeto y obediencia durante su TÍda, y, por lo 
mismo, debe obedecerle en cuanto la mande, con tal que sus mandatos sean ra- 
cioníiles, y no se opongan ú los fines de la sociedad conyugal. 

El marido se halla revestido por la naturaleza de mayor fuerza física, y por 
esto tiene el deber de proteger á la muger. También está dotado, por lo regular, 
de mayor in tcligencia, y por lo mismo debe prestar su autorización en los actos 
jurídicos de aquella, cumpliendo con el deber de protección, para cuya reali/.a- 
cion ha sido necesario revestirle de ciertas facultades, que la ley ha reconocido, 
y lie las cuales nos vamos á ocupar. 

Los deberes de entrambos consortes son de tal naturaleza, que no todos 
ellos son alcanzables por la ley civil, y es menester encargar el cumplimiento 
de ali;unos á l;i moral. Kl deber de fidelidad, por ejemplo puede dividirse en 
moral, y inalciial, encargándose la ley civil de c>te ullimo, y encomendando 
aquel a la moral. Así la ley civil determina, regulariza, y sanciona las relacio- 
nes del Derecho puro de lainili;!, que pueden entraren ?u dominio. 

Fl cumulo de facultades de í[uc la ley ha revestido al marido, para que pueda 
ejercer el deber de proteerion, es á lo que se llama Aulondad mandil. 

Esta autoridad se compone de dos clases de facultades: unas que son na- 
turales y perpetuas; otras, voluntarias ó arbitrarias. Las primeras, son las que 
conslituyea la esencia ó carácter peculiar de esta institución, y que por lo tanto 
üu puede pactarse sobre las mismas; y, las segundas son de tal naturaleza, que, 
su falta, en nada desvirtúa la institución, l'or ejeuqdo; puede pactarse sobre el 
derecho que tiene el marido de fijar el domicilio, porque ro influye en la esen- 
cia de la in.^tilu^ion; mas, no podrian hacerlo los cónyuges de no guardarse 
fidelidad, porque en ella está basada la institución del matrimonio; y es facul- 
tad esta de la clase de las perpi tuas. 

Ena de las principales facultades, que se desprenden de la autoridad mari- 
tal, es el derecho que el mnrido tiene de fijar el dumicilio, aunque sea con opo- 
sición de la muger; y como esta facultad es de la clase de las voluntarias, j)or 
esto podrá pactarse sobre la misma, determinando que se fijará, en tal ó cual 
puQio; cu^os pactos deben cumplirse. 
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Sop lituíUicioiieg dé la feeuHad que el marido tieoe de fijar el domicilio, los 
pactos que con su muger hubiese celebrado; la voluntad presunta, que es cuaa> 
do, segua el carácter de los coutrayeoles, se presume, que no podía iiaberse 
convenido, caso de quererse realizar, algún proyecto especial del marido, v. g., 
que á una muger del coatiDentc, el marido, por raira¿i de especulación, la qui- 
siese trasladar á ultramar; y, por último, aquellos hechos imprevistos, que so- 
brevengan en un pais, segua los cuales no se podrá obligar á la muger que 
permanezca en el mismo; por ejemplo; si doade Ueaen establecido su dumiciUo 
bi^ lidcti ÍDSolubri", etc. 

La ley se ha ocupado de Lili;uDas de i-sUii limitaciones, ptro vn oirás se en- 
cuentran muchos vacíos. La de los paclos espresos ya esU previaU. puc¿ que 
la ley manda que estos se cumplan; la de la voluntad presunta por el contra- 
rio, no se halla determinada ua el Derecho, pero, i^racias á una disposición ad- 
ministrativa vigente, no se libra pasaporte |)íiia ultramar al mando, siu licen- 
cia de la muger, llenando de este modo uü vuciü del Derwliü civil. 

En el proyecto del Código civil ya se prevee este caso, pues, se declara que 
el Tribunal será el que, en visl.i íic los hechos, decidirá si, fuad.iaduse en la 
voiuutad presunta» hay ju^lu luolivo paia autorizar al marido que quiera tras- 
bdar su domicilio al eslrangero, ó á ultramar, Y también se ha reconocido 
como limitación del Derecho de lijar el domicilio que tiene el luai ido, la ín- 
suiubriddd del pais y alguna otra causa semejante, ks quesería asimismo exa- 
minadas y declaradas suíicientes por el tribunal. 

El mando es como el coni[demeüiíi de 1 \ muger, por esto, y por el del>er 
de protección que le compete es porque g*j¿a del derecho de intervenir, aprobar 
o impedir tpdos los actos jurídicos en los que aquella puede empeorar su con- 
dición, de esto se desprende que no podrá, durante el matrimonio, Nerificar los 
actos llamados entre vicos, porque» con ellos, ó bien empeoraría su condición, ó 
se ohltgaria, lo que no puede por no g(^r de absoluta capacidad; podrá verifi- 
car por sí sola los llamados mortis causa. 

La autonzai ion que el mando ha de prestar á los actos celebrados por la 
muger, no del e ser dada precisamente en el mismo acto de la celebración, sino 
que puede prestarla después, va espresamenle para cada acto, ya general me- 
diante un poder, pues que las leyes de Toro respetan estas autorizaciones ge- 
nerales, conminando con la pena de nulidad, á los actos veriücados sm ninguna 
Ínter vención del marido. 

La muger podra ejecutar aquellos actos jurídicos, que no son contratos, ni 
cuasi coolfatos, aunque sea sin licencia del marido; y también, podrá practicar, 
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sin diclia licencia, los Gontralos» cuasi contratos, y los demás actos jurídicos, 
siempre que el marido esté ausente, ó se oponi;a á ello temerariamenle, en cu- 
yos casos poilrá suplirse por el juez el conscnliraicnlo luarilal. 

La lev ha traladn de dar sanL'ion. Iiast i donde pueda llegarse, a los debe- 
res conyuíjales, siendo uno de los medios adoptados para el caso, la uhli^acioa 
(jue, á los convuííes, ha impuesto de cohahiur jimios, circunstancia que, tanto 
el marido, como la niuger, pueden pedir que se hap:a efectiva. Algunos autores 
han dicho: (jue el marido, para lograrla, hasta tenia derecho de privar ú la iiiu- 
ger de su liheriad oaUiral, pero nosotros disentimos de esla opinión, porque no 
consideramos necesarios medios tan violentos, cuando tenemos a la mano pedir 
al tribunal su cumplimiento, v, si ella desobedeciese sus fallos, entonces pedi- 
ríamos el castigo del desacato inferido al tribunal, por cuyo medio se lograría ia 
ioaccion, en uno de los deberes vagos [)or esencia. 

Lo mismo puede verilicar la «nuger en el caso de ser el culpable el marido; 
V esta práctica es la mas cooforme coa el espíritu de nuestra legislacioa cri- 
minal. 

•\simismo ha cslaldecido la lev, como otra sanción de los deberes de fideli- 
dad, la prohibición impuesta a los padres de los hijos adulterinos de darles, 
nada absolutamente, entre vivos, ni tampoco por sucesión testamentaria ó le- 
gítima. 

^'on también una sanción civil del deber de lidchdad, las penas que las le- 
yes establecen contra los adúlteros. La actual legislación penal hace una distin- 
ción entre adúltero y adúltera, la que no tratamos de ecsaminar en su razón 
iilosóíica, sino como ya constituida, marcando penas contra la muger y su cóm- 
l>lice, por con-^iiU rarlo un verdadero delito, y contra el marido en el único caso 
de dar escándalo. 

El deber de tídelidad es uno de los rccíprnms, y por lo tanto, su incumpli- 
miento podrá dar motivo á la demanda de divorcio, del mismo modo que po- 
dran darlo otras causas reconocidas justas por la ley. Cuando estas existan, 
ambos consortes tendrán derecho de instar el divorcio, que es el que concede 
la ley, subsistiendo el vínculo, porque este jamás desaparece, por nuestra legíS' 
lacion, pues que una vez ha sido el matrimonio lícito, no puede desaparecer en 
sus erectos; lo que podrá suceder es, que por ilícito el tribunal lo declare nulo 
desde un principio, y por lo tanto, como que nunca hubiese subsistido. 

La autoridad marital continúa, aun durante el pleito de divorcio; y, como 
consecuencia de ella, tiene el marido el derecho de fijar el domicilio de la mu- 
}>er, y tauibien el de larcslanle lumilia. Declarada la disolución del matrimonio 



Digltized by Google 



- u — 

quedará in-actu pero no in-habUu la autoridad marital, esto es: quedará éála 
subsisteote, pero algún tanto relajada. 

Durante el pleito de divorcio, podrá ser útil, y aun podrá ecsic^ir el marido, 
que se ponga en luí!;ar seguro á su muger, en uso de la facultad que tiene de 
fijarla el domicilio. Entonces la aulondad decretará que la inuger se ponga bajo 
1á guarda designada por el marido, si, de los informes tomados, resulta honesta 
y de buena conducta, mandándole señalar olra, encaso contrario, y procediendo 
de oficio siempre qoe se crea uecesario. Esta guarda ha sido llamada: Stcuntro 
ordinario. 

Puede suceder que la muger depositada en casa de una midrona, observe 
una vida poco conforme al honor del marido, y de su familia, e¡i cuyo caso 
puede pedir aquel que se la prive de su libertad, puesto que abusa, constitu- 
yéndola en encierro. 

Esto mismo puede, y ha observado constantemente el tribunal eclesiás- 
tico, hasta qoe después de la reforma penal, se presentó un caso análago, y en 
▼trtud del cual se acudió en recurso de fuerza por la muger, teniendo que ocu- 
parse de ello el Tribunal Supremo de Justicia. 

Se apoyaba la muger, querellante, en que el tribunal eclesiástico no podía 
imponer penas corporis aflictim, como podía considerarse la privación absoluta 
de libertad, pues era solo prerrogativa de la autoridad civil, y también en que, 
si acaso consideraban necesario, que á la muger se la impusiese alguna pena, 
por razón de su mala conducta, tenia el marido Derecho de intentar queja de 
adulterio contra ella, Y el Tribunal Supremo declaró, en vista de este recurso, 
que el eclesiástico habia cometido fuerza, en llevar á cabo la provnltínf pero 
no al dictarla, porque para su ejecución, debia impetrar el ausiUo del ]uez or- 
dinario. 

A nuestro entenrlcr, esta cuestión queilu sin resolverse porque no declaró 
bien terminanícnirnte si podía continuarse la práctica, Insta ahora seguida; 
porque ya se saí n ípif ol Rrlesiásiíco, debe pedir el ausilio del juez ordinario, 
como, sin duíl t, se li,dir¡:i lit'i-hu 611 este caso. 

Nosotros cüDsiderareiiios la práctica del Tribunal Eclesiástico, seguida sobre 
esta materia, muy conforme á los principios de justicia, porque no es verdad que 
esta clase de encierro, deba considerarse pnsioo, y por lo tanto pena, sino que 
es un correelivo impuesto á una persona, que abusa de la l liertad, á causa de 
un picilo que üene pendiente; y las privaciones y suírimicntos consiguientes 
á ella son inevitables, no solo en este caso, sino en otros ea que se decreta la 
prisión, como medio preventivo, pero no como pena. 
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Tampoco podemos decir qae la queja de adulleño coDtra la moger, séa ud 
medio úiil para el marido, como se pretende' en el recurso, porque estos deli- 
tos machas veces conviene que se oculten por oo salir con ellos perjudicado el 
honor del marido y déla feimilia; á mas que sería una acusación crimioal, cuando 
el encierro solamente es una medida preventiva, que el tribunal toma, para po- 
der hacer efectivo su folio definitivo, lo que no podría lograr con la acusación de 
adulterio, que es un delito privado, y que por lo tanto, no podria obIi&;ar al ma* 
rido á entablar la queja. Estos despósitos, que hasta ahora se han ejcc ulado 
por el Tribunal lesi istieo, basados en la jurisprudencia practica, se llaman 
secuestros cdraorduiarws. 

El secuestro ordinario, según se ha visto, uo es otra cosa que una medida 
preventiva, que el Tribunal Kilcsiástico toma pai a evitar (jue la luui^er, durante 
el pleito, observe una vida rclajuda, lo que !oi;ra poiiicndü una mu2;er honesta 
que vigile sus acciones, pero quedando aquella en entera libertad; siendo este 
su verdadero carácter. 

C.on el secuestro eslraordinario, se hace mas; sequila la libertad natural de 
la mug,er, contra la cual se baeatabhulo (Iimh hkI i de divori io, porque ha dado 
pruebas de abusar de la misma libertad, siendo eslo una medida prevrntiva, 
pero no pena alguna; coQsliluyeado esta diferencia, el carácter especial de una 
y otra disposirion. 

Asi (jue el t ribunal baya declarado disuello e! matrimonio, si esta disolu- 
ción lia sido producida por causa del marido, cesara la autoridad marital, tnas 
si ella fuese producida por causa de la muger, continuará el marido en el ejer- 
cicio de su autoridad, aunque con las lituitaciones consiguientes á las circuns- 
tancias de vivir separados. 

\a hémos dicho que la deportación éra la muerte civil, según las antii^uas 
legislaciones, y que babia casi sustituido áesta, la interdicción civil, por cuyo 
motivo el individuo que sufre dicha pena, se considera muerto por la ley, y por 
lo tanto incapaz de todo derecho: por este motivo perderá, también, la autori- 
dad marital, llamándose á esta consecuencia, pena accesoria de la principal, 
que es la interdicción Civil. 
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CáPITÜLO V. 



0lttliarú); De la pauía pot(stád.^C8r&cter civilísimo de la misiOBf por Derecho 
BmntiM 1 4te Parlfdis»<-IaeoBipaMbUidMl de lis dUpotieioaes conaignadas, «o nao t ^tro 
derecho, acerca de la misnii y de loe prlneipf oe en que se le ha faadado per Berecbo Eape- 

ño) Determinación de los efcclos calurafes de !a patria polcstfirl despojada de lo (]iif nía 

de especial y civiiisímo por Derecho rOmaoo.— Deberes reverenciales de los hijos respeeto 
del padre.>^utoridad | debore» de protecdoo de loe padres respecto de los h^M.— Derecho 
do ájer el domlellle do la biDHie.^Facn1led de convglr ^Lcostiger medevedaineDlo é los hl* 

jo^; OMirñrion de estos de ímpptmr e! rorcenlfiTiÍpnln pafrrnn pnra frisarse.— FacuUad» 

en el padre, de disponer de los bieaes del hijo impúber, por causa de muerte. — Sanción de 
lee dieres rovereneialeB.*.£o que sentido lo es ia desheredación.-- Limilacionet dele ficul- 
Ud de desheredar.— Cansas que la legitimen.— SI lo ee «I bocho de conlraer vn bQo mitrl- 
BonlOi sin el oonseniimienio del pedrot P^o een el de le enlerided cempMente. 



^►"•i^AS relaciones existentes entre príclres é hijos son preexistentes á la 
ley, pero que esta no pedia desatender, por que ellas sdn la base de la sociedad 
de la Emilia, cuna de la í 'ivil. El ctimulo de dispoSifiones que regalan e^tas re- 
laciones son las que forman ia instilación [hmüáa patna potestád. 

El hombre, en los primeros dias de su ecsistencia, es cuando necesita mas 
apoyo y protección que en lo restante de su vida; mas la ley le ha nes;ado este 
mayor apoyo, ya porque le es innecesario, por haber la nntiirale? a previsto es- 
tos casos, ya también por lo muy dificultoso que le sena el iicvario á cabo 
por ia ley escrita, debiéndose encargar, en su mayor parle, á la moral. Es ver- 
dad que tampoco la ley ha abandonado absolutamente al hombre en los primeros 
dias de su existencia, que es en ia época que mas apoyo y protección nece- 
sita, por que da á aquel desde sus dias primeros, y aun antes de ellos capaci- 
tlad para el Derecho, encomendando lo demás á los sentimientos paternales, dis> 
poniendo, para cuando estos no existan, una institución capaz de suplirlos, 
como es, la Tvkla y Curaduría, aun que si la companmos coa la patha po- 
tes tád, las hallarémos semejanles pero ao igoales. 

No bastaba por Derecho rooMBo, para adquirir U patria potestád, ei baber 
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CDgeodrado hijos, sino que era necesario gozar de la personalidad de gefe de 
familia. De aquí dedocirémos, que existia la palernidad oaliiral, qucconsísleen 
la procreación de hijos, y la paternidad civil, que consistía en gozar de la repre* 
sentacion de pater familias. En este único caso era en el que, por la ley romana, 

se concedía la patria potestad, en virtud de la cual podía obrar el que la tcoia, 
oMinimodainenle sobre todos sus hijos. 

Mejoróse con el transcurso de los lienujos y ol adelanto de las ciencias cslii 
institución, quedando reducidas aquellas cosas que, basadas eu la lilosoíia, eran 
las mas útiles para los lujos y para la sociedad en i;cneral. 

Kl Derecho imperial, fué sucesi\ amenté modificando el Derecho antiguo, 
sobre este punto, restringiendo el ilimilado ¡¡oder de castigar á los hijos; facul- 
tando á cslus, p:ira d¡»pouer desús propiedades; y concediendo al padre la fa- 
cultad de testar de los bienes de los uumhus y de nombrarles curadores. 

No obstante de lo dicho, el Derecho llomano no perdió el carac ter civilí- 
simo que le distinguía, como se deja ver, con la duración tan ilimitada, que :i 
la patria potestad se daba, no queriendo que cesiise con el matrimonio del hi- 
jo, y con la uistítucion de la adopción civil, que era una liccion de la ley, por 
medio de la cual uno pasaba á la patria potestad de otro, aunque por natura- 
leza no estuviere sujeto a aquell;i, rompiendo todos los vínculos naturales. 

Ksto es lo mas notable, tocante al carácter civihsimo de la patria potestad 
por Derecho Komano, y que se copio en las Partidas. 

Para poder presentar, de una manera bien ostensible, la incoropaiibiiidad de 
las disposiciones consignadas en el Derecho Itomano y en las Partidas sobre 
la patria potestád, y los principios en los que la funda el Derecho puramente 
Español, haremos un parangón entre los mismos, marcando para ello tres pun- 
tos que servirán de base para nuestro ecsi'uneo; siendo ^primerOt de que nos 
ocuparemos, la duración de la patria potestad. 

Si el objeto de la patria potest4id, por Derecho Romano, hubiese sido única- 
mente para suplir las necesidades de los hijos, cuando niños, no debía esta du> 
rar tanto cuanto duraba la vida del padre; pero, ella, no solo tenia ese objeto, 
sino que representaba la unidad y el poder de la sociedad de familia que por 
ser tan duradero como lo es la misma familia, debía la institución que los re- 
presenta, tener la misma duración. Con mayoría de razón tendrémos que apo- 
yar lo dicho, si consideramos que esta autoridad de la familia, tenia también 
por fundamento, el amor, respeto y cariño á que padre é hijo están tenidos á 
guardarse por naturaleza, cuyos fundamentos son por esencia perpetuos. 

Esto mismo prohijó el Derecho de Partidas; mas, nuestra ley especial, se 
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separa algon laoto, tendiendo á einanei|»ar al hijo, asf qae llegue á la edad 
mayor; coya teedeada empezó i demostrarse eon la disposicioQ que concede al 
hijo Ucencia para casarse sin anCoríiacloD del padre. 

Taabie& ka eoBtonhres £spa6olas ben creado on modo doaeiAar la patria 
potestád, tal es, que de hedió se conaideca emaacipado, al hijo mayor de edad 
foe «sl¿ separado del hogar doméatíco, lo eoal, aooque do haya sido eetabie- 
cido por idngm disposidoo, y tí solo por la ooetnmbre» queda sandoBado en 
el proyecto del GddSgo dvil, (4) cu el que se dke: que la patria potestád cesa- 
rá» entre otras cosan, cuando el hijo llegue á la mayor edad. 
' Be lo áiá» se desprende, que entre los Romanos no cesaba nunca In patria 
potestádt ni tampoco por Derechos de Partidas, y que por nuestra legislación 
espedal cesa en el hecho de pedir el hijo permiso al padre para cootraer ma- 
trimonio, á lo caal está obligado, para podérselo suplir el magistrado, en caso 
de resistencia de aquel, bien que queda ecBonerado de esta obligación al llegar 
á la edad de veinte y cinco años cumplidos. 

Réstanos añadir, qu(; el padre puede emancipar al iijjü, j que por lo mis- 
mo su autoridad durara cuanto quiera. 

El segundo pnnlo de que nos ocoparémos, será relativo á las personm lla- 
madas a egercer la palria pokstád. 

Por Derecho Romano, ya sabemos que era ejercida únicamente por el 
padre. Ku la legislación VisÍQ;óda se observan tendencias á dar participación 
á la madre, en la misma, con la ley que sanciona uno de sus efectos cual es: 
el de pedjr permiso para contraer mritriiiionia, en caso de faliccimiento del pa- 
dre, con lo que dá á entender, que la palna poUstád se va prolongando des- 
pués de la muerte del padre. Esta tendencia se ha ido desarrollando mas, por 
costumbre, hasta adoptarse en el proyecto del Código civil (^) 

El tercer punto de que debemos ocuparnos, es la eitmsion y atrilmtos de ia 
patria potestád. 

En el Derecho antiguo Romano, el poder patrio, no tenia límites, restrin- 
giéndose algún tanto después por el Derecho Imperial, como puede verse con 
la limitación que se puso al padre, en la (acuitad que tenia de desheredar á 

(1) ÁrU 161 4el proytolo i» «Mif» cML l» patria potaatéd s« acabi*. 
' Por lá muerte del padre é del bflo. 

2.* Por !a emanclpaclee. 
' 3.' Por la adopción. 

. 4.» Por Ui major edad del hye. ^ 

W jbt» 164 Códlfe eiTlI. La madre sucede al padre en la ppirla petestid ood tedoe su» 
direclioei oUlgedenes* 

12 
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— so- 
los hijos, impidiendo que lo hiciera sin justas causas» continiiando por esto en 
el disfrute de los demás derechos y bcultades, cuales eran, el de castigar mo* 
deradamente ¿ sus hijos; el que estos no pudiesen casarse sin so permiso; el de 
disponer de los bienes del hijo; el de testar por ellos, y el de nombrarles sus 
curadores, lo que forma nuestro Derecho especial. 

Los Romanos no anduvieron tan desacertados, cuando fijaron el carácter 
y efectos del poder patrio, pues que se halla basado en la misma naturaleza, 
que perdieron muy poco de vista, si esceptuamos algunos abusos, debidos mas 
bien á las circunstancias de la época, que á otra cosa. Tales fueron los dere- 
chos de vida y muerte que sobre los hijos tenían, como también lo dicho so- 
bre la adopción, y sobre el casamiento del hijo. 

Los Ici^isladores modernos, se hán quejado machísimo de estas exagera- 
ciones de los Romanos, y por esta razón hán puesto muchas corlapizas al po- 
íler patrio, i)ara que no llee;ase al abuso. 

tiiü de los fundamentos de la patria potestad es el amor, re>pcto y carino 
que padre é hijo se deben por naturale/n, eu virtud de los cuales, el hijo e>iii 
obligado á obedecer los preceptos de aquel, dcbícndule alimentar en caso de 
necesidad. 

Fl padre es el poder de la sociedad de la familia, por que é\ es su gefe, 
ca el maü fuerte de la nusim, y por lo tanto esU'i ublií;ado á prestar protección 
á lodos sus individuos. Por estas mismas razones, debe ahmentar á sus hijos, 
dotarles, dejarles parte de .sus bienes, tiene también por esto ciertas faculta- 
des y derechos que vamos á examinar. 

í.o misino que en la autoridad marital, el padre tiene derecho de lijar el 
domicilio do la familia, independientemente de la voluntad de los individuos de 
la misma, cuyo Derecho es una consecucucia de la autoridad y deber de pro- 
tección de que se halla revestido, 

111 anticuo Derecho Romano, como hemos indicado, concedía á los padres 
facultades omnímodas, sobre sus hijos, las que restringió el Derecho Imperial, 
bajo cuya forma fueron copiadas en las Partidas, que es el Derecho SopietOr 
rio vigente en este punto, y, seguo el cuál, el padre solo podrá castigar y cor- 
regir á sus hijos moderadamente, l'^sla jurisprudencia está conforme con las 
ideas modernas, según las cuales solo se considera facultado el padre, para 
correjir y castigar al hijo para su mayor provecho. 

La legislación Romana, obligaba al hijo, según hémos dicho, cuando que- 
ría contraer matrimonio, á que impetrase el consentimiento paterno. Esto mis- 
mo se trasladó al Derecho de Partidas, y fué, también, prohijado por losdem^s 
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Códigos eflpatSotfls, mareaiido estos que en caso de diaenlíiDieBto tenerario, por 
parte del padre, seria graduado por el ]aes oompeteote, otorgando dsopleaoito 
que produce el dmsbm oSdcIo que el eoBsentnnienlo ietenio. 

Se(pm el Derecho Romano antiguo, el padre, oomo á gefe de la fiamíllA te- 
nia i^er omnímodo nobre todas las personas y bienes de la misma, y por con- 
siguiente, nadie podía retener parte de los bienes para sí,* mas, luego que aquel 
se modificó, con la introdaceion de la institadon de los peculios, ya fué posi- 
Ue al hijo tener eliminada de los bienes paternos nna porción de la cual po- 
día en parte disponer, como también lo pudo hacer el padre, en última vo- 
luntad, caso de que ese hijo fuése impúber. 

I.us deberes reverenciales que tiene el liijo con respecto á su padre, son 
(le aquellos, a los que no es posible ponerles, por la ley, una sanción u repre- 
sión directa, por estar, en mucha parte, encomendados á la conciencia. No obs- 
tanlc es asequible darles sanción indirectn, y de esta clase son la facultad, en- 
tre otras, que tiene el padre de castigar y corregir á sus hijos, y también el de 
desheredarlos. 

La ley concedía á los hijos una porción de la herencia paterna, para des- 
pués de la muerte de! padre, cuya ley solo podia ser derog;ida por o! legisla- 
dor; pero, en obsequio del poder jiatrio, se consintió el h^rerlo y se consliluyó 
al padre en árbitro en la familia, con facultad de premiar el comportamiento do 
sus hijos. De esta derogación deriva la (Isheredacim, que es, como acabamos 
(le (lí^'ii , una sanción de los deberes reverenciales, pues que con ella puede 
lograr el padre, iiíicer nuis ó nn nos efectivos estos deberes. 

La facultad que la ley atribula al padre, por medio de la desheredación, po- 
dia ser raal ejercida, abusando este de semej inte facultad. i*ara evitar esto puso 
cortapizas, sujetándola á la ccsistencia de ciertas causas. 

La antigua ley Romana no imponía al padre semejantes restriccioneSi por 
que consecuente en reconocer en él, el poder patrio que ejercía, no impuso por 
rasen del mismo ningana restricción á semejante voluntad. Mas, el Derecho * 
Imperial, temeroso de que el padre abusase de tan amplia facultad, e mpeió i . 
ponerle restricciones, las que fuéron copiadas en el Código de las Partidas, qne 
es el vigeatO) sobre esta materia, por que nada nos dicen, ios demás códigos 
Españoles. 

La ley no pudo dejar indeterminadas las rcstriccioDes puestas á la facultad 
de desheredaf, porque su omisión hubiera podido dar logar á varios abusos, en 
todoá conceptos lamentables, por cuyo motivo fijé ciertas causas, sin alguna de 
las cuales ningún padre estuviese facultado para desheredar i sus hijos, de- 
biendo marcarse estas en el acto de la desheredación. Las causas que seSafó 
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pira kgicisiiiria, sod las «goieales: 4 por iojuriar gnvemei^le á mu padres: 
2.f por poner sdbre ellos las manos airadas: 3/ por acechar cbotni ia vida: 4.* 
por^juicb segado ai padre; por delación del hijo: 5.' por aeompaSarae coa 
becbícerofi, ó llegar 4 serlo: 6.* por impedir qoe el padre testara: 7,« por no 
cuidar de so padre si perdió el jaicio: 8.* por no redimirlo halUuidoee eaotívo^ 
9.* por hacerse herege, en tales lérmioos que no admita los cuatro priaiin«Sí- 
nodos Eoaméoíeoe: 40/ por acusar al padce de crimen capital, eaceptoet de lean 
magestad: 44 * por tener relaciones ilícilu con la madrasta, 4 eoaenbma del 
padre: 4 2.* por heeerae oómioo^ contra la rolonud de su padre: 43.« pee no qne- 
rer salir fiador de sa padre, para sacarle de la cárcel: y por éllimo, por piesli- 
tuirse la bija menor de edad, habitadose resistido 4 casarse queriéndolo y do- 
tándda sn padre. Balas cansas son las fae sCBatóel Derecho Romano nedemov 
las mismas qne fiiéron trasladadas al derecbo de FMdas, que es d vigenM^ por 
no baUaise nada dispuesto en nnestros Códigos especíates, 4 eseepdon de «nr 
caso, únioo^ del qne vimos 4 hacer mención. 

La única causa de desheredación que se encuentra en nnestres códigps en^ 
peoiales, que es una cosa nueva dcbpoes del derecho de Partidas, es la que oca- 
sionael no haber impetrado el permiso del padre para contraer enlace, ó cele- 
brando este sin Us solemnidades prevenidas por las leyes (1). Bien qne, si el 
padre dinntiera temerariamente, podrá el hijo pedir 4 la autoridad el snple^ 
inenlo del coasentimiento paterno, y habiendo cumplido con esta solenuiidad, k 
celebración del matrímonto no será cansa de desheredación, es decir el padre, en 
tal caso, no tendrá derecho 4 desheredarle. En una palabra, para el efioclo de h: 
desheredación, lo misma d4 que el consentimienlo del padre, para que el hijo 
contraiga enlace, séa dado por éste, qne suplido por el Juéa. v.-^ > ú 



(i) Ley i9 tíe Toro. Manflamos, «que pI que contrajere roairimonio, que la Iglesia tOTÍMe 
por clandestino, con alguna muger, que por ei mismo fecho él y los que eo ello íniervinie- 
reo^y ios que del tal roaUimonio fueren testigos, Incurraa en el perdimiento de todos sus 
bieaM f Mtn •ptlcadot á oiMstrt Céatn y Fb«o{ y «mu dMtamdM 4» ulo» ■neMrw rei- 
009} en tos cuales no entren so pctia de muerte; y que esta sea justa causa para que el padre 
y la madre pued^» 'Ic-horcflnr, si quisiesen'á sus hijos ó hijas, qurt rl lal matrimoiiio contra- 
jeren, en lo cual otro ninj^uno no pueda acusar siuo el padre, y la madre muerto el padre.» 

N»p«déiM*m«DM«t«adverlir<|ii«esUrlerqii64la eomplclaflieoto ileropda por disposi- 
ciones posteriores, escepcion de la parte correspondiente á la facuttad que diá los padrea 
itar i (!(''-hprp<lar á sus hiio<i, (¡ne ps pI único objeto que aciuatmente pupdf fprtpr en nuestros 
códigos, y aquel por el cual U hemos transcrito. Los matrimonios clandestinos no existen 
desde que ol sonto «oneilfo do Trenlo od íb sesloa ti cap. 1.* do reforma, declaró vnloi to- 
dos aquellos que no se celebrasen ante el párroco y dos 6 tres lesiigoK. I n ( uanto á las pe- 
na» en que incurren los qtie i^e c.isan, teniendo algún impedimento dirinu itic, no dispensa- 
ble por Is Iflcsia, se impondrá boy la de prisión meiMr,establecida en el articulo 39$ del Có- 
digo penal, no teniendo lugar la confiscación de bienes, por bailarse abolida por la constíta- 
cioQ del Estado. 
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CAPITULO VI. 



dumariO) PersonaUdadJurídIca de los hijos defamilia por Derecho eapaaol.^-Su 
capacidad de tdqDÍrlr*-'Peealios.— Dlspotieloim, cipeelalet de nuestros Códigos prinltU 

vos en (Arrien h loi mismos Leyes Klulo 5.» libro 4.' del Faéro Jozgo. — Lejes 47 j 48 

de Toro.— Ley 3. ' tíiatd 6.* libro 10 de la Nov. rccop .— Ratificación, impHefta, de la Juris- 
prudeaaa ramaoa, y de las Partidas acerca de los peculios.— Teodeacias de la Legibiacioo 
Germina á limilsr la dnrseton ds ta patria polesf Ad i la menor sdad del liijo, y á ««needer 
i la madre la participación de dicho poder, en falta de padre.— >Art(culos 160 y 164 del 
Código civil.— De los hijos casados.— Ley de Toro que tos declara emancipados, mediaate 
las velaciones.— Jurispradencia actual que prescinde de este registro y en que se funda. 

ASl Derecho Bonmno jamás concedió personaKdad á los hijos de fami- 
lia, y gi solo reconoció la de los gefes de la misma, de lo que se separó nuestro 
derecho, méoos rigorista que aquél. 

Tampoco concedió el Derecho Romano, al hijo, la facultad de testar, aanqne 
fuéra con consentimiento del padre, porque la testamenlifaccion la consideró de 
derecho pÉibUco^ del que solo erao capaces los ciudadanos romanos, de cuya ca- 
lidad solo gozaban k>s padres de Emilia, pero nó k>s hijos. Sin embargo, nuestro 
Derecho, menos ecsigeote que el Romano, concedió al hijo capacidad para el De- 
recho, y por lo tanto para testar. Pero las doctrinas del Derecho Romano, que 
turíeroo mnoha inflnenda entre nosotros, hasta desTirtnar mochos de los princi- 
pios fundamentales de la legislación Espafiola, hicieron que se pusiera en duda, 
si el hijo podía testar ó no, por cuyo motivo los legisladores trataron de espor- 
garbsde las interpretaciones bastardas que se Ies iban dando, diciendo, esplici- 
lamente, en una ley de Toro: que el hijo tenia booltad para testar, aunque eslu^ 
viese en poder del padre. (1) 



(I) £i|r Vd« Ibro fttsaf 194.* i(f. 18 Uft. 1*. Nao. ftMjNlacfott. El ni» 6 flja qua tatá an 
poder de su padre, seyendo de edad legitima pari baesr testamento, pueda faesr tastamen- 

lo, como si estuviese fuera de su poder. 

Creemos muy conveniente poner é continuación la iey del Fuero Juzgo qoe tiene relación 
con mld mnierls para si eompisto oonocimtento de nvsürs tegislacton. 

£«y 10 Utm tf.* % Fmfú «Attf o. Los oinnoi quo son wenores ds Xilll annos, si qni- 
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Según el antiguo Derecho Romano todo lo que el hijo adquiría era para el 
padre, mas el Romano moderno estableció que el hijo tuviese capacidad para ad- 
quirir algunos derechos que formaban un patriraonio separado dei del padre. Al 
objeto se creó la Jnsdímwude ios peculios, coa los cuales se clasi&caroa las dife- 
rentes adquisiuoü(\^ quo e! hijo pudiese hacér. 

Dicha inslitucioü lúe inoculada en nuestro Derecho, qao siempre reconoció al 
hijo la capacidad para adquirir, considerando solo, como una mo lificación de su 
estado, la calidad de ser hijo de familia, dando, sin embargo, al padre, cierta par- 
ticipación en las adquisiciones de los hijos. 

Peculio; es el corto patrimonio que el hijo tiene, separado de los bienes del 
padre. Estos bienes pueden venirle por diferentes causas, según las cuales el pa- 
dre tendrá mas ó menos participación eo ellos, por cuya razón se dividen en cas- 
trenses, y cuasi castrenses, profeclicios, y adventicios, y ios de este peculio, ea 
ordinarios y extraordinarios. 

En el peculio castrense y cuasi caatrens-^, l i propiedad y administración per- 
tenece al hijo: en el adventicio ordinario, la propiedad es del hijo, y el usufructo 
y administración, del Padre; y, íin tímente, en el adcenficio extraordinario la pro- 
piedad y administración son del hijo. Asi está escrito en el Derecho Romano, 
se copió en las Partidas, y formad Derecho vigente sobre la materia, sino de una 
manera directa, á lo menos indirecta, como vcrémos después. 

Kl Derecho visigódo tomó esta inslitiicion del romano, aunque de una manera 
imperfecia, resultando de ello que ea el fondo no es otra cosa que unasancioa de 
las Partidas . 

Tambiea ea el Fuéro Juzgo (1 ) se adoptó la teoría de los peculios del Dere- 



$ieren facer manda de sas cosas, ó otro promiUroienlo, 6 por escripto, ó por tcitimoaiot, 
non le poedSn fuer, ftaerm tmit ni fuere por enfermeilad 6 por miedo de muerte. E tf per 

ventura esta coyla (¡ufrlicidadí) oviercn fíe X anrios nJcIantre, puede rada uno de ellos man* 
dar de sus Cosas lo que qui';ierc. E si después combrar (rernhmr) dp la enfermedad, qiianto 
mandaron non deve valer, fueras ende sí por venlura lomaren eo enrermedad,é lo otorgaren' 
de ceboCcbiMwoo;* 6et ovieron depnee eempHdos XIIII éneos, E loe olonee, i tos vleloe 
que son fechos loL-n*, é q\ie non han nenguna sanidad en nenguna h^íra, nin pueden seer 
testimonios, ni maguer fagan manda, non d«vc valer. ^las, si en alguna bora oviereo SSOÍ' 
dad, lo que Qcieren eo aquel tiempo de sus cosas devo ser establecido. 

(1} Leg a.» tu. 9,* Ub, 4.* Filtro jut§o. El flio que gane alguna eosa, vit íendo el pedre 6 
la madre del rey ó de su sennor, é lo quisier dar ó vender pu(5dcli) bien fazer, assi cu rnn t^s 
de soso dicho en otra nuestra ley; ni el padre ni la madre non pueden ende nada dentaudar 
en la vida del fiio* C si alguna cosa ganar el fiio en hueste ó pur su irabaio, &t bive coa el 
padre de so uno la tercia parte deve afcr el padre, é tas dos parles devc aver el filo-per su 
irabtio. 
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cbo Romano, pero de db modo de&ctuosíBiaio como «e deduce de la confiition 
i|ae de los mismos hace entre sí. 

Al bsbbr de las snoesioDes kgitiaias de los ascendientes dice la ley: qoe si 
el liijo'ad^ere algunft cosa por donación del Bey, lo adquiere sin Umitacioo, j 
si lo {j^na en la guerra, las dos leroeras parles serín suyas, y la réstenle del pa- 
dre; obserrandMe por esta disposición que se dal» al padre participación en los 
bienes del bijo qae estaba üajo su potestad. 

Las prescripciones de esta ley del Fuéro Jnigo estarían Tíg^entes si las leyes 
de.Torb (<) no bnbiesén sancionado, indirectamente, hs de las Partidas» decla- 
rando euMocipado al bijo casado y velado, y que en sn consecuoicia no pudiese 
el padre retenerse la mitad del usnfimeto. 

Estss leyes d^ Toro ise refendieron en nna de la Nueva Becejnbieion, en la 
que .se dispone lo mismo que en aquellas, quedando en su consecuencia en vigor 
lo didm sobre los pecnlios. 

Por esta nwm se ba creído que la pr^tica rebtiva i los peculios delna aco^ 
modarse k lo dispuesto en las Ptetidas, como electivamente asi sucede. . 
' Ta se ba £cbo que, según h interpretación dada, primero & las leyes de 
Toro, y después & la ley de la Nov. Recop. se sancionó, indirectamente, lo dis- 
puesto en la legislación, inserta posteriormente en las PSrtidas, sobré los pe- 
culios; y, debemos añadir que lo mismo se sancionó en los artículos del proyec- 
to del código civil referentes á esta materia (2). 

La patria potestád, por Derecho lli uiano era perpétua, pero por el Dere- 
cho Visigodo se limitó su duracioQ haslu el casamiento del hijo, introduciendo, 
de hecho, otra limitación, según la cual, se consideraba emancipado el hijo de ma- 
yor edad que se hallaba separado del hogar domcsLico. Por nuestras leyes espe- 
ciales ya se observó el deseo de conceder á la madre participación en el poder 



(t) Lint» 17 y 48 de Toro que forman la 3. tit. 5.* lifr. 10 Nov. reeop. El biJo ó hija ea- 
•ado y velado aaa habido por emancipado en todas las eoias para siempre: y bayt pin al el 

usufrutn de todos sus birncs .idventiciüs, puesto que sea vivo su pidrOt etcUlaeaobUBldo 
á se lo rnsiitnir, sin le quedar |irirte alguna del «sufrulo dellos. 

[i} Árt. ISl áel proyecto de Código eivil. Los bienes qae el btjo adquiriere coa el caudal 
del padre mlealraa esta b«fo la patria poteatád, pevteneeea á eete en propiedad y uiufrnto 
salva la facultad que tiene el padra^ en todo caao de bacw alliUo allana donadon de estos 
bienes, ó seiíalarle alguna parte en sus utilidades. 

Art. 162 id, id. Los bienes que el bijo adquiere con sn trabajo ó industria estando en po- 
der y compañía del padre, pertenecen al hijo en propiedad y al padre en nanfrnlo. 

Árt. 1S8 id. id. Los bienes qae adquiera el biJo por cualquier lítalo hicrattTO, pcrteoecea 
k eete; pera el padra tiene sa aaafrnto mtentcaa el hQo esUi en m poder. 
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patrio para cuando fallare el padre, pero esto vendrá áreainarae, de ooa manera 
espUdta, en nuestro Códigp Civil, sise sanciona el proyecto presentado (1). 

Ha/oe mocho tiempo que nuestro derecho tiene establecido el casamiento del « 
hijo como uno de los modos de acabarse la patria potestád» pero esta sola eir^ 
constancia do bastai segoo la ley de Toro, sino que es menester qne sé» velado; 
cuyo reqnísito consiste en ciertas ceremonias veriñcadas en la misa llamada de 
bendición, las cuales fuéron establecidas por la Iglesia con el fin de distiogoir ka 
matrimonios verdaderos ó solemnes de los clandestinos. 

Desde el sagrado Concilio de Trento cay6 en desaso lo dispuesto sobre las 
▼elaciones, porque faltó la razón déla ley, que no tenia otro objeto, según queda 
dicho, que distiogair los matrimonios solemnes de los daadefAinos, fomentando 
los primeros, porque, aunqne todos eran validos, con los segundos se daba lo- 
gar 6 varios abasos. Y desapareció, con lo ordenado en dicho Concilio, que no 
reconoce otros matrimonios qoe loa celebrados ante el párroco y dos testigos, 
precedidos de las proclamas correspondiente^ todo lo qoe disponía la citada ley 
de Toro. 



(i) Arl. 160 7 164 del proyecto de Código cif íl citados i copiados en otm logar de esta 
obia. 
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Bitmana; H«dof de «danlrlt la patri» pot«8tid.-.NMiiiiiciito de bljos Ifgitt- 
mot.— Refacíon de !e:;ítima paternidad y filiTcir n. T fRíiímidad real.— Legitimidad pie- 

soDti.>-Uechos que importan ia presunción legal de la mi&ma Casos eo que deja de aicn-^ 

ileneá csUis preBODClooes. — Legiiiiiiacioo»-Sas tres especies por derecho romano 7 de par- 
tfdw.^81 anbiJate entre noaotroa la legitlmacloii por obtaeion á la Curia.— I.egf limación 

por subsiguiente matrimonio Sus efectos. — Ilijos nstnralcs '^n Tirftnirií n [ i I1 :< } n 

de Toro. — Defectos é inconveniente.— Legitimación por rescripto de! Principe. ^Sus 
efectos. — Sa car&cter después de publicada la lej llamada de gracias al Sacar.— Sí, para con- 
ceder fa lesUlMsacfon par rescripto, btf oeceiidad dajaslaa caiisas, ; cvalea aéen eatia.— 
Arlnpcion».En que convienen, y en que discrepan, respecto de la misma, el Derecho Español 
y el Romano.- Hasta qae punto l«« lejea de Partida podr&n considerarse vigente» en lo rela- 
tivo á la adopción. 



A ley ba debido seSalar ciertos casos, fuéra de ios cnales no es po- 
sible la adqvisieioB de la patria potosiftd, y estos foéroD, por Derecho Romano, 
el raatrímonio, la legitimación y la adopdon, los cuales se hallan en observancta 
por nuestro Derecho, «tiuque en algunos puntos modificados. 

Se acostumbraba decir, que, uno de los modos do adquirir la patria poUtlád, 
era el matrimonio; pero no puede esto entenderse, absolutamente, pues que no 
se adquiere por el vínculo solamente, sino que es preciso el nacimiento de hijos 
legítimos y naturales, pues que el matrimonio solo es la cansa remota, y los hi- 
jos ia próxima. 

La ley no reconoce otros hijos legítimos, que los nacidos en el matrimonio, 
con el objeto de retraer á los hombres de bis uraones ilicítas; por consiguiente,, 
serán ilegítimos, los espúreos, los adulterinos, los sacrilegos, los nacidos de pu- 
nible y dañado ayuntamiento, y los'natnrales. . 

De dos clases es la legitima paternidad; mf, la una, y prmtñta, la otra; ■ 
Desde luego Uamarémos reahMtUe kgUmo$,'á los hijos nacidos después de 
seis meses de h celebración del mairímomo» ó» i los diez de la muerte del pa-' 

13 
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drc, al tenor do hi le\ de í'arlida (1) que se halla vií:;ente, por no ecsislir niu- 
guna disposición ca conlrario en nuestro derecho cspei ial. 

Ed el proyecto del í'odigo ("ivil (i) se dice, sobre el particular: que se pre- 
sume legílinio el liiju nacido después de ciento ochenta dias, contados desde la 
celebración del matrimonio, y dentro de los trescientos siguientes de ^u diso- 
lución. Lo uiiáiiio se halla dispuesto, para ei caao en que est& tenga lugar, en 
el Código de las Partidas. 

Se presume legítimo el hijo que nazca, en los Icrrainos arriba dichos» de 
matrimonio celebrado por personas, entre las cuales mediaba impedimento que 
necesitase dispensa, siempre que hubiese liabido buena fe entre los contrayen- 
tes, la que no se presumirá si se han omitido las solemnidades marcadas por la 
iey, ó se probare ecsislir lo contrario. 

Disuello el matrimonio, y pasados los trescientos dias, al ocurrir el naci- 
miento de un hijo se considerará e^^ie legítimo, pero, no sucederá lo mismo, si 
los consortes se separan por divorcio, pues, pasados aquellos días, se conside- 
rará ilegitimo, presuntivamente, pudiendo la madre probar lo coDlrario. Así lo 
Goaürma el art. 403 del proyecto del Código civil (3). 



(1) Ley 4 tit. ¿3 partida 4.» Quanto tiempo puede traer la mugcr preñada la criatura en el 
vlentfp, segund ley é scguod nttara.— Ipocns toé nn fliosopba en trie defisíca, édlxOf que 
lo mas qua la mugar preñada^ puede traer la criatura en el vientre son diez meses. E por 

pndp, si dfstlc cl (lia (le la muerte de so marido Tv-tn f?:i^7 iTif";i s pnrir-sse sn muger, legiti- 
ma seria la criatura que nascicrc, e se entiende que es de su marido, maguer «n tal tiem' 
po sea nascida; solo que ella biuiesse con su marido á la sazón que linó. Otro si dixo este 
lllosopbo, que la criatura que naselere fasta en los siete meses, que solo que tenga su aasci' 
miento un ilia del seteno mes, (luc es comiiliíla, é bividera. E doue i^rr tonuda tal criatura 
por lopilima, del ¡ladre. é de la madre, que oran casados, é biuicn en uno. á la sazón que la 
concibió. Ksso mismo deue ser judgado de la que nasce, fasta en los nueue roescs. E este 
cueolo es mas usado que loa otros. Mas ai la nascencla de la criatura taSe un dia del onceno 
después de la muerte del padre, non deue ser contado por «u fijo. E en que manera denci» 
guardar las mui^ere.o, qac dÍT^n que fincan preñadas después de la muerte de sus maridos» 
porque non venga jerro ninguno en la criatura que naciere deltas, diiemos en la sexta Par- 
tida deste libro, en las leyes que fablan en esta razón. 

[-2) Art. 101 del prog. de Código civil. Se presumen legítimos los hijos nacidos después 
de 180 di as contados desde la celebración del matrimonio, y dentro de los300 siguientes á 
su disolución. 

Contra esta presunción no se admite otra prueba, que la de baber sido üsfcamente Impo* 
síblo al marido tener acceso con su muger en los primeros 120 días de los que han pre- 
cedido n! nacimionlo. 

(3) Art.^ 103 proyecto Código civU. El marido podrá desconocer al hijo nacido 300 diaa 
después que judicialmente, y de hecho, tuvo lugar la reparación deGnitiva, ó provisional pres- 
crita en los articulos U 1 91. (Estos artCculos disponen la separación provisional de los ein- 
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U ley bt ddbido 4»r maelia importaiicia» en fafor de U legil¡aída4» A f»er- 
tos heeliog, ee ?irtad de los eneleft ecwsle preeanoíoQ leg^l de la núnna. Por 
ratón de eelo díoe el «rl. 104 del cilado proyecto; que el marido no podrá deo- 
conocer la kgiliniidad de «n hijo nacido dentro de los ciento ochenta diñe» «I- 
goientes á la celebracioii del matrimonio» siempre qne coocurraa ciertas cir- 
cnnstandas que indindnalmeiitd se espeofican f I ). 

El maiido podrá venir contra Us presunciones «¡oeliémci marcado para de- 
terminar la Ing^limidad de- sns hyos, siempre qae padiera probar haberle sido, 
fisicamente, imposible el tener acceso con sa mnger en los primeros cíenlo veinto 
dias, délos trescientos qoe han precedido al nacmntOi & tener del pátrnfo 2.* 
del art. lOf de dicho proyecto. 

Sobre esta materia de legitimidad de bs hijos se bailan mochos vacíos en el 
Deracho de Partidas y demás Códigos espafioles, los que quedarán llenados» sin 
dudsy con la pnblicneion del Cddigo Civil. 

La legitimnmon es otro de los modos de adquirir la jMAria pofulMt y se 
define: ton acto, por el cual se finge qoe» los hijos il^itimos han nacido» de un 
justo y legitimo matrimonio,» y se reducen á la potestad de su padre á manera 
de los legítimos. Este medio fué desconocido de los antiguos romanos» éioven< 
tado y admitido por Constantino y sus sucesores, con el objeto de poner un 
freno al Concubinaio, tan arraigado en aquella sociedad. 

[-a moderna legislación Romana, conoció tres especies de fegitim icion, y 
sod; \m SubMijiiientc maírimo/uo; por rescripto del Príncipe; y por ul/íacion á 
la Curia, las que fueron cupindas al pii: de la letra en las Partidas. Mas, como 
de. todas ellas solo han sido aplicables, á nucsUa l^paüa, las dos pi imeras, de 
ahí que haya ( aido en desuso la tercera, ó sea la oblación á la Curia. El estar 
inscrito en la (juría Humana llevaba consigo grandes desembolsos, é incomodi- 
dades, pue¿>, á la par que tenían que desempeñarse ciertos cargos, sin ningún 



yages •■ idmltlr la demanda de divorcio 6 antes ai háblese vrgeneta, f al haoefaa eonslar en el 

Tribunal i ivil qnp ha sldoaflmiliiia por el Eclesifisticola dcmandn ríe milí li l ilet mntrimnnio). 

Siu embar(:r 1;^ muger podrá proponer todos loft baches condoc^Dles para probar la pa- 
ternidad de su marido. 

(1) Arf 114 da prof. da CÓéSgotíotl, Rl marida no podrí deseoneeer la legitimidad do 
un hi'G Tin ido dentro de los 180 dias siguientes h la celebración dd mairimatttet 

l.o Si supo anies de casarse el embarazo de su futura esposa. 

3.»«Si e»Landu presente coosiolió que se espresara su apellido en la partida de oaic- 
mienlo. 

3.« Si de caalqaler otro modo hn reconocido ospresa, 6 tIciMmonte fw snfo, oí hijo de 
«a muger. 
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estipendio, debían snfrag^ne los gastoB de niiichas faaoioiics ptibUcM, con ms 
propíos bienes. Esta faé la laxon porque loa Emperadores rodearon á esia ee- 
remonia gravosa, que consliloia cierta dignidad, con todos los privilegios é in- 
nmoidades, que éran compatibles con sa estado de eosas» para alentar á los 
ciudadanos á qne se alistáran dios, ó sns bijos en el libro €nrial. 

Uno de dichos privilegios fué, conceder la legiUmaeion de los hijos qne 
foésen alistados en aqael. por sos padres, 6 de las hijas que se casanra con los 
enríales» mediante laeoal los hijos ilegilifnos se consideraban como naádee de 
legitimo matrimomo. 

La Coria entre nosotros, ha desaparecido, paes no puede compararse oon 
ella, ninguna de nuestras Corporaciones Municipales. 

La diferente organizacioh de la Espalia, desde qne forma'nna nacionalidad, 
fué cansa de qne no faésen aplicables, aquí, las doctrinas del Derecho Romano, 
.sobre ht legitimación por oblación á la Curia. Por esta rason ninguno deles Có* 
digos particulares de EspaHa hacen mención de ella, hasta que apareció esta 
doctrina, copiada del Derecho Romano, en las Partidas; y esto, sin duda, por 
que no se publicaron para Espafia, como ya tenemos manifestado en la parte 
histórica al ocuparoos de las núsmas. 

La legitimación por subsiguiente matrimonio trae su origen de la admisión 
del Cristianismo por los Emperadores, poes hasta aquella época no se había co- 
nocido, y es la verificada por medio del casamiento de los padres, que han te» 
oído un hijo anteriormente, sin mediar, á la sazón, irapedimieoto para celebrar el 
matrimonio. Esta legitimación, inventada por la Iglesia, fué acogida por la ley 
civil, porque con ella se evitaban las naiones ilícitas y sus efectos. 

El Derecho especial de Espafia ya reconoció, como un modo de legitimar 
los hijos naturales, el subsiguiente matrimonio, lo que ha sido prohijado por to- 
dos los demás Códigos. El principal efecto de esta legitimación es el considerar 
legítimos los bijos naturales, subsiguiendo el matrimonio de sos padres natura- 
les, y que, como retrotrae sus efectos al principio, resulta que los hijos se con- 
sideran legítimos desde su nacimiento. 

Aunque se dice que esta clase de legitimación, prodoce todos sos efectos, 
cual si hubiese habido una unión legíiioia, desde su principio, no obstante no de^ 
be considerarse de una manera absoluta, pues que tiene varias restriccionesi co- 
mo vamos ¿ ver, y esplanarémos por m^io de ejemplos. 

Primera restricción: un hijo natural se casa y tiene de este matrimonio hi- 
jos legítimos, en seguida mgcre, en este caso ¿el casamiento de los abuelos, des- 
pués de la muerte de su hijo naturdl, legitimará á los nietos? Los intérpretes 
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háo resuelto á favor de los nietos, por la regla general de que, la legitimación 
por subsiguiente matrimonio se retrotrae al principio. Pero, supongamos, que 
dos, ea concubinato, tuvieron hijos, y que uno de los padres se cnó después 
con un tercero, del que enviuda; si el viudo casare luego con el que vivió en 
concubinato, ¿se legitimariac los hijos naturales, habidos en él, aunque en el 
matrimonio intermedio hayan nacido hijos legítimos? En cuanto á la legitima- 
ción se ha dicho, que el hijo natural quedará legitimado, por la regla general 
espresada; pero, si se quiere saher, que lugar deberá ocupar el hijo natural, por 
orden de priraogenitura, es decir, si será ó no preferido á los hijos legítimos, 
por la razón de retrotraerse al principio, es necesario acudirá otros principios, á 
la luz délos cuales se resuelve, que si bien, en cuanto á la calidad de legítimos, 
son iguales, por que en nada se perjudica á los verdaderauiüütc ules, no es así 
en cuanto al uríicn de priraogenitura, para la adquisición de los Derechos. Aquí 
son siempre preferidos los originariamente legítimos, por que, sino fuese de esta 
manera, se perjudicaría gravemente, por un hecho posterior, á los legítimos que 
ya tenían el Derecho adquirido al orden de primogenitura. 

Segunda restricción: siguiendo el caso propuesto mas arriba, supongamos, 
que, antes de la legilimacioa del hijo natural por subsi;íiiieiite matrimonio, se 
había deferido, á la familia del matrimonio intermedio, unn hei eru ia intestada; 
¿el hijo QalLirul, en este caso, podrá pretender una parlo d*; \x misma, por el 
efecto de la retroacción de su legitimidad? Está resuello, que de iiiaguna ma- 
nera piicdc adquirir parle aliiuna, porque, con esta (iccion, no se puedo perju- 
dicar los Derechos ya adquiridos pur Ioü dcinas hijus Ic-iiimos, á quieoes se 
perjudica ria, por un hecho posterior, en los Derecho*? aiiquindos, en época en 
que podiiü verificarlo. Otra cosa seria si se tratase de dar participación al hijo 
natural en una herencia, ú otros Derechos que hubiesen sido deferidos, mucho 
tiempo después del acto de la legitimación, pues, en este caso, produciría la fic- 
ción de la ley, todos sus efectos. 

Las prohibiciones puestas al recoDocimieoto de los hijos ilegítimos, son el 
complemento de la ley tnoral, que impide las uniones ilícitas. Por lo mismo de- 
bemos considerar de aqucila clase, las disposiciones dirigidas á no admitir la 
legitimación de los hijos, produelo de un crmieu, como son los espúreos, adul- 
terinos, sacrilegos, y los de daíiadu y punible ayuntamiento, sino solaiiitnte la 
de los naturales, por que la ley finge que han nacido de legítimo matrimonio, 
y por lo tanto, ha de haber posibilidad de que este pudiera contraerse, por la 
regla tan sabida de Derecho, «que, para toda ficción, debe haber términos há- 
biles.» 
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La legislacioQ espafiola coDlenida eo una ley de Toro (1) nos dice que debe 
entenderse por hijo natural el nacido, 6 concebido en tiempo que su padre po- 
día casar con la madre justamente, y sin dispensa, cod ta] que el padre le re- 
conozca. 

Sei;uQ esta ley serán, pues, hijos naturales los que nazcan, ó se conciban en 
tiempo en que no hubiese para los padres impedimento para contraer matrí- 
mODÍo. bastando una ú otra de estas círcuostancias. De aqui pues, que ao hijo 
adulterÍDO, ea su concepción, se pueda considerar, según esta ley, solamente 
natural, cuando nace en tiempo que, el impedimento del matrimonio de uno de 
sus padres, había desaparecido por la muerte del otro consorte, y que por lo 
tanto, en e! nacimiento, se enconlrabim on aptitud para[)odcrse casar. 

Con esta ley puede resultar desvirlnitda U (juc, en édio á las uniones ilici- 
citas, y para disminuirlas, prohibe las legitimaciones de hijos que sean producto 
de un crimen; por que, como hemos visto, podría, coü arreglo á ella, legitimarse 
á un hijo, que en su origen fuese adulterino. 

Varios intérpretes, en el prurito de defender esta disposición, hán menguado 
los ¡nconvenienles que de l<i mism i resultan; mas, desgraciadamente son ciertos, 
en térrainoá, que provocaron uualealaliva de reforma, verilicada en no lejanos 
lienipoí!, pero que no pudo llevarse á efecto por obstáculos imprcvistus. Siu 
embargo, estos defectos vieoen, ea su mayor parte, corregidos por el proyecto 
del Código civil (2). 

La ley de Toro quedó de hecho derogada, por el desuso y prácticas con- 
Iranaf, pero, se la hizo revivir por la de catorce de Abril de mil ochocientos 
treinta y ocho, en la que, cuando se trata de las legitimaciones por el IVincipe, 
luanifiesla: que podrán ser legitimados los hijos naturales, entendiéndose por 



(Ij Lfy 11 de Toro que es la 1.» iU 4." l'xb. 10. Nov. recopilación, Y porque no se pueda 
dudar qiiales son hijos natorales: ordenamos j mandamos, que entonces se digan s«r los hi- 
jos naturales, quanrloal tiempo que naseieren* 6 fueren concebidos, sus padres podían casar 
«'on sus nindr cs ]ii<lnmcnt(" sin dÍ5pensa''ion: rnn tnntn ciup oí padre lo reconozca por su hi- 
jo, puesto que no haya tenido muger de quien lu uvo en su casa, ni sea una sola: e» concur- 
riendo en el hijo las calidades susodiclias^ mandamos que sea liijo noiural. 

(2) ÁrL 1 1S dtfí proyecto de eódiío chü. Los hijos naturales se legitimarán únicamente por 
el siih-iguienle matrimonio de sus padres. 

Se comprcn l»' solamente t)i»jo el nombre ílc fiijos nattirales, lo« nacido=; fnér.i do m;Uriíno- 
nio do padres, que al tiempo de h concepiion de aquellos, pudieruu casarse, aunque fuórd 
con dispensa; y deber& observarse lo dispuesto en el artículo 122. 

Elart. 122 dice: Los piilros de un hijo ntuiml podrán reconocerle de coman acuerdo» 

No podr/i ser reconocido el liiju iiabido por un Tío en su sobrina carnal. 
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Uih'¿, los dolinidns por la citada ley de Toro, resultando por lo mismo puesta 
en vigor, de Dercclio, aun cuando, en la práctica, jamás ha sido observada (1). 

Otra clase de legitimación es la verificada por un rescñpío del Principe, y 
Cf)n v\ \\n de dnr nn i't'i;suolo ;il ¡[-"íflro, ijui' tío jiucdi:' ic.ifimT ñ fu9 liijos por 
f ulisisiiiionic nint! inionio. V.^\c. dri rclio l^m sido concedido ai Soberano» tanto por 
la jeiíislíu ion Romana, como por la Kspañola. 

J ji virUid esta legilimacion el padre adquirirá la patria potestad, y el pa- 
dre y el hijo, los derechos recíprocos de sucesión, que se dirán ai tratar dellM- 
recbo de familia aplicado. 

Sobre esta materia hablan las leyes de Partidas, y otras disposiciones pos- 
teriores, aunque solo debemos atenemos, como vigente^ á la citada ley de catorce 
de Abril de mil ochocientoe treinta y ocho, llamada de i^wmzí a! Sacar. Por 
esta ley se considera nna gracia especial, este acto» de la que el Principe ese! 
úDíeo «dáftpetts^dor á tenor de la constitución de la Monarquía Española. 

!*nrn aÜGBttar esta gracia, y las demás enumeradas en la dicha ley» se han 
eieriM t^^íUm» á las que deben atenerse los que pretendan so adquisición. 
T dáMftif^liélUiff en presentar un recurso á S. M., por conducto de la 
Ataldiliál^^jSétív»» á la cnal \o devuelve la Secretaría de Gracia y Justicia 
pwy rtéi tf a iü ios oportunos informes. La Andieocia lo pasa al Juesde prí'* 
i]«éi«1iiilfiÉ«íÉ competente» para que instmya el espediente informatnro, y ad- 
vita lás justificadones que los interesados ofreican, y» yerificado, demelTe á Ja 
A nd ie nei a-el espediente original con sn informe. La misma Audiencia, oyendo 

(1) Ley de 14 de Abrü d$ 1838; 

AH«,t;^4K^tcmelT«iodM las imiincias sobre hw ol^etM sigatesteat «vmocÍimcÍoiim, 

legitimaeionés de hs hi}o$fUtiuralef, según hs define ¡a ley 1.» Ut. K.® H6. ÍQdela Nüv. recop. 
(fí la de Toro': dispensas de edad pnra Dftntitit'-lrnr «n? hioncs; dispensas úc lí»y para que 
MuLÍdsque pasan á sexuados nupcias conserven la tutel«; dispensas de examen a tos Abo- 
gados pan revalidarse de Eacribaoo!^; suplemenfo de falta de conBrniacfftn de príTilegioa; 
lálnwnaiilereiwalfdadea en lee oficies remiO€labiea;flic«l1ad de nombrar teniente á los pro- 

píelariop nrTrjnpjiúti'icr s ensgenados; pnrn ninniinriTsr' rn lugar distinto del (ir-i^^iiíid^^ por 
la ley ú ordenanza; para qur !f~s t !f^r!!?os puedan nbv^&t en lo civil; y finalmente toda dispen- 
sa qnc altere las condiciones reglamentarias de los citados oficios j profesiooes, A otros se- 

Art. 2.0 Para conceder las grscias de que trata el artftnlomleiier deberán «onevrrlr mo- 
tivos justos y razonsbfes, justificados debidamente. 

Art. 3." No se concederá dispensa de edad para ejercer oficios de Escribano, procarador, 
méMto, cinijaao, y oirea de cate dase, ni la ^ toa emaoa académicoa y aBoa de prAetica. 

Art. 4 • El Gobierno no podrA relevar i Im «pie obtengan caalquiera de las gracias meo' 
c i o n a das, del pago de toa derctbos señalados en los araocelea d urifea Tigenles sis el concor- 
80 de las Corlee. 
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al fiscal, ecsaminará sí el espediente se halla debidaiia uic instruido, y cslandu 
corricDttí, lo elevará, también origioal, al Gobierno de S. ^\., con la censura 
fiscal, y su informe por separado. Y S. M. en su vista, otorga la gracia si la 
eslima conducente (1). 

Según la citada ley de catorce de Abril el IVincipe no puede otorgarninguna 
de las gracias didias al sacar — entre las cuales se cuenta la legiUmadon — 
sin justas cansas. Estas son, por regla general, y concretándonos á las logiii- 
macíones, la muerte de la concubina, siendo probable que se considerase como 
tal, la prostitución de la misma; y también la falta de hijos legítimos. 

Los interpretes se han dividido, apoyando los unos la legitimación, aun en 
el caso de ecsistir hijos legítimos, y los otros considerándola solo conducente á 
taita de estos, porque dicen; ({uo cuando existan bijos Icgilimos, se hallarán es- 
tos perjudicados con la legitimación. 

Nosotros entendemos, que refiriéndose soloá la calidad de legitimación, no 
puede esta perjudicarlos en lo mas mínimo; y que, en cuanto á los Derechos so- 
bre los bienes de sus padres, ya no será tan fácil que con ella se les perjudique, 
porque la ecsistencia de hijos legítimos será, si se quiere, un entorpecimiento, ú 
obstáculo para poder encontrar causa en virtud de la cual se la deba conceder, 
pero que no se halla, en este caso, prohibida la legitimación absolutamente, y, 
por lo tanto, mucho menos producirá ninguna restricción el nacimiento, poste- 
rior á la legilimacion, de los hijos legítimos. 



(1) Beal Ordm de 19 de Abril de 1S3S. Ln ley de 14 de este mes coiifiore al Gobierno la 
facultad de conceder las dispensas de ley ) gracias llamadas al sacar, señaladas en su arl. I.* 
Mas, para concederlas es nece$ario que liaya motivos justos y rasooabtes debidamente acre- 
ditado*; y con el íin de que esta justificación se verifique del modo mas seguro y menos dila- 
torio y <!¡s|n'ndioso, se ha servido S. M. disponer que se obí^crYen las reglas sijjutpntr?: 

1. * Los que soliciten alguna de dichas gracias ó dispensas acudirán direciamcr.te k la Au« 
dlencla territorial respectiva, presentando en ella la solicíiud para S. Af . y los documentos 
en que la fonden. 

2. » I.ns Tn«tnnrins qnc ?p prcsontrn dirrrtnnientc al Gobjcrnosc dirigirán por la Secretaría 
de Gracia y Justicia, bajo simple cubierta á las audiencias correspondientes. Las instancias 
que sean contrarias á la citada lej quedarán sin curso. 

3. * Las audiencias dirigirán las solicilodes comprendidas en el art. t .« de ta misma ley al 
Juez de primera instancia competente, el cual abrirá un espediente ¡nfotmaiivo, oirá por 
via de instrucción, sin flgurade jnirin, íi !ns ¡lerífu ns ó corpornciones que puedon trncr inte- 
rés en el asunto, admitirá las justilicaciones que los interesados orrecieren, las recibirá en 
SU caso de oficio y devolverá i la audiencia el expedienie original con su informe. 

4. a La audiencia oyendo al Gscal, examinará si el espediente se halla debidamente inslrui- 
do; no estíindrl i nnipliará comoniontemente la instrucción, y cuantió csla se hatlr Pomp!e- 
tai elevará igualmente original el expediente al Gobierno con ia censura liscal, informando 
por so parte lo que se ie ofreaca y pareiea. 
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¿Qoién pedirá la Grada? Por lo llenen! debe pedirla el padre, y á lo 
cieseel hijo deberá Mr con eMUwnliiMeato -de aqoel. 1^ Derecho Bomano se 
neresiuba el conseotimiento del hijo para conceder la Gracia, porque éra mayor 
el daño qoe por el misino Derecho aofriaf del que sufre por nuestra legislación, 
toda vez qoe el poder patrio se baila mas restringido. No obstante, teóricaincDie 
hablando, se necesita también el consentimiento del hijo, por qoe sufre perjuicio, 
aunque sea menor; mas, en la práctica, rara se resistirá á ser legitimado, 
aunque no se le iiaya pedido el cod sen ü miento, |)orque puede decirse que le 
resultan mas bienes que perjuicios. 

Llegamos, ya, á la Adopción^ que fue lomada del Derecho común por los 
códigos especiales, y copiada con bastante cstension, en el de las Partidas, cuya 
circunstancia nos basta para poder decir, que se halla vigente en España, al 
igual que lo fué en Roma; pues que no se opone á nuestra organización espe- 
cial. Esta insti(ticion que se ha inventado, para C4)n8uek> de los que no tienen hi- 
jos, 6 porque los han perdido, ó porque la naturaleza se los lia negado, podré- 
roos definirla dicicndu: u que es un acto por el cuai se recibe como hijo, ó nieto, 
al que do lo es naturalmente.») 

Por punto general las mtsraas disposiciones, respecto déla adopcton^ se ha- 
llan en el Derecho Romano, y en el particular de Kspaña. Sin embargo, haré- 
mos notar las siguieulcs diferenciae: El Derecho Uomano conocia, y dislin- 
guia la arrogación de la adopción, y de esta distinción no tratan nuestros códi- 
gos puramente Españoles; pero, por ser diferentes los efectos de entrambos 
casos, el Derecho de Partidas, la admitió del común, lo cual ha sido proliij ulo 
por la jurisprudencia práctica. 2.* Los Romanos con la adopción, hacian perder 
al adoptado todos los vínculos naturales, creando otros civiles con el adoptante, 
pero los Espafíolps prej-cindierido de Cí^lo, que tenia su origen eu la forma po- 
lítica, de la ISaciüü Komana, di< ron ali^una mas importancia álos vínculos natu- 
rales' haciendo que nunca se peni usen, como se vé por el hecho de que el hijo 
adoptado, nunca deja de poder suceder al padre natural. 3.* l'or Derecho Ro- 
mano, que tamhien se copió en las Partidas, la muger por regla general, no po- 
día adoptar, escepluándosc el caso que hubiese perdido los hijos en la guerra; 
y entóuces, aun con licencia del Príncipe. Por derecho Espaííol por el contrario, 
hay una ley eo el Fuero Jieal (4) que d¿ á la muger, en lodo caso. Derecho 

(Ij /^y ^ ■ tlf. 22li6. 4.0 def fuéro Rtal. Mandamos que ninfiuna mugcr sin mandado 
ó sin otorgamiento det Key, no pueda á ninguno recibir por fijo; pero si alguna muger bubo 
fijo, é lo perdió «nscrvicto del Rey, Ul como esta puede recibir i quien quisiere, é puede 
beredar por lijo sin intndiiiiiento, é sto otergimienlo del Eey. 
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para adoptar, medianle la liceDcU del Principe; cuyá ley e8 .cstrMSo haya pa- 
sado dttaperdbída 4 ht interpretes hasta el caso de adoptarla de PMdaa» ea 
perjaicio de noestra legislación. 

Por el derecho moderno la aiopw» es ana de las graeiai, «/ lAeor, sm.em- 
bargo de no venir contínnada, entre los objetos de qae trata la ley de catorce de 
Abril antes citada, y de decirse en esta ley, que no se entenderán como tales 
loá que Du se hallen comprendidos en la misma. 

Lo cstciblerido en las Partidas ha formado la práctica actual sobre eslc 
punto, Lieü que luodilicada por las pequeñas. diferencias, arriba espiesadaij, ¡sa- 
cadas de nuestro derecho especial. 

Réstanos decir, por conclusión, que, según lo dispuesto en el Fuero Real 1 \ 
lodos podran adoptar, si no tienen hijos legítimos, que la adopción sera nula 
por la sobrevivencia de éstos, pero que en la práctica, ¿ulu sercácinde, u anuia, 
para ei efecto de las sucesiones. 



(í) Ley t.< tff 6.« M. S.* dri fuíro JReal. Todo boine qee no fanbiere fli)os de bcndleioii. 

6 quisiere resccbir h alguno por fijo, 6 heredarle en «u? bienes, puédalo facer: é si por aven-* 
tura después hohíere Cjo& de bendicioi], iiereden ellns, é no aquel que recibió porfiJO;|MtO 
roismo sea por el lijo üe la barrdgaua que íué rescebido pur iiju« é por keredero. 
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0tlttt(irÍO; Modos de acabañe li{»atria poleslád — Emancipación, —Sns fflfpren- 
les especies. — EmaoaipacioD voluotaria.— Ley qae la declara gracia al sacar.— .Cuales séaa 
tas causas bastantes para concederla.— Sí debe consentirla el bijo emancipado.— Si la eman- 
cipaeion de un blJo menor importa táellameote le véete do oded pere le libre edmlnfilit* 
clon.— Emancipación forzosa, puramente legal. — Causas que la producen.— Matrimonio y 
- dignidad del hijo.— Emancipación forzosa penBl — Casos en que tiene lugar.— De la inter- 
dicción civil.— Privactüu déla patria potestad por indignidad, ó abuso. — Si subsistirá despuee 
de pablicedo el Código penal vigente.— Bfectoi do le emenclpedon en ganerel.— En qoé 
casos será perpéUie ó temporel.^ofoeebilided de la oBinelpecion Tolnnurie por ingntí- 
ittd del bUo. 



^Mi»AY ciertos hechos que por sí solos son bastantes para destruir el 
poder palí iü, y entre ellos se nos presenta, á primera vista, y como el mas na- 
tural, la muerte de aquel que io disfruta, ó la de aquel sobre quien recae, que, 
ipsofacto, produce la emancipación, que es un acto, en virtud del cual, los hi- 
jos salen de la patria potestad. 

Este medio de estincion del poder patrio, 6 séa la emancipación puede ser 
de dos clases, á saber: puramente volmíaria, y forzosa; subdividiéadose, esta 
ulUiua, cu legal f y penal. 

Los Romanos, desde los tiempos de Róraulo, que les dió nombre, verifica- 
ban la emancipacian poluntaria, con las tres venias, como cosa quiritaria; des- 
pués se consideró un acto legítimo, en el cuál debían concurrir ciertas circuns- 
' Uncías, y, á veces, la licencia del Príncipe; y estas disposiciones se han tras- 
mitido ¿ nuestro derecho por las leyes de Partida (4), y también por la de ca- 



(1) Ley 15 tit. 18 part. 4.* Como sale el Ojo de peder de en padre p^r emancipación. 
Einancipalia es otra manera, sin las quediirmos de^tmn, [lorqiiesnlenlosGJosde poder desús 
padres. E farece de esta guisa ca deue venir el padre con aquel Ojo que quiere sacar de su 
poder, entel Jaei qne es dedo para todoe los pleytos, á que Uemin en letin Ordinerius* B se- 
jrcndo ambos delante del Juez, el padra é el Q|o, dene deeir el padre como lo saca de en po- 
der, é el fijo otorgarlo. E por osla razón, quel saca de su poder, puf de el padre retener pora s¡ 
délos bienes auenticios del lijo, la meylad del usofruto. li esta meylad siempre so entiende que 
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lorcc de Abril de mil o€hocicntos treinta y ocho, en laque se la considera como 
una de las gracias al sacar, de las cuales ya betuos dado las corrcspoadientes 

esplicacioaes. 

Por lo espueslo definirémns la emancipacio» uo/un/ana diciendo: «que es ua 
(lacio por el que, con auloriad real, y, coa voluotad del padre y del bijo, se 
«disuelve la patria potcslád.» 

Esta emanripacion, pues, como una de las gracias al sacar no podrá con- 
cederse sin justas causas. Es verdad que (mi la ley de mil oehoriontos irciala y 
odio no se diré cuales serán estas; ina¡?, la práctica lo tiene ya determinado, 
considerando como á tál el que el hijo séa capaz de admÍDistrar sus bienes uoa 
vez emancipado. 

Siendo la emancipación voluntaria, por derecho Uomano un acto legitimo, 
debía por lo mismo intervenir el consentimiento de Padre é Hijo, mas nuestro 
Derecho, auaque no admita estas sutilezas, no obstante quiere que intervenga 
el consealifflienlo del hijo, porque el poder patrio h i sido creado por la ley, ea 
8U mayor parte, para la uiibdad del mismo, y por lo tanto debe prestar so apro- 
bación por los perjuicios que pudiera irrogarle. 

Como hemos dicho que la rmancipacion voluntaria es otra de las gracias al 
sacar, y que como tal, no podrá concederse sin causa legítima, que será esta 
casi siempre, la capacidad del hijo para administrar sus bienes, de esto se de- 
duce que, si el hijo emancipado es menor, esta gracia importará, tácitamente, la 
venia de edad para la libre administración, aunque regularmente se hará men- 
ciOQ de ella, en la misma concesión. 

No todas las emancipaciones tienen origen en la voluntad deJ padre, sino 
que hay cierta clase, que lieneo su origen en la ley, aunque séa contra la vo- 



la puede auer por goalardoo, porque lo sac4 de su poder; fneraa code, si señalada meníe ge< 

la quitassc. 

I.eij \Ct del mirmo tit. y part. En qxié mr.ncra pueden los padres emancipar sns fijos, guan- 
do non esiouiesbe delante, ó fuesen menores de siete años. Kmancipiir queriendo ci padre 
atgund su fijo que noa eaioQieasen delanle, 6 que fuese menor de siete años non lo puede fiB- 
cer i menos de pedir merced al Rey que gelo otor{;uc. K si el Key ^elo otorgase, deudo en- 
viar á decir por su carta, al Juez ordin^vrio de aquel lo^nr oimío es el pa<lre, ( onio le otorgó 
poder de eiuaucipar tal Ojo, como sobredicho es; noiiibrándolo en la carta señaladamente, 
é dixiendo eo ella, si es menor de sietvaüos, áaf esi olra parle, que non aea presente. E 
despoes deoe el padre venir ante aquel Juei, ¿ mostralle aquella carta, en quel atorgó ct 
Rej tal poder mmo sobrciiictio es. t dcue dezir, como quiere u¿ar di? ella: es c^!oIU"c ptie- 
dcgclo emancipar, é valdrá la emancipación, l^erosi este, fi (]nien cmanei|)asc non estando 
delante, (ucssc mayor de siete años, lia tucnesler que cuando viniere, que lo ulorijuc aniel 
Juez. 
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ittotad del mifliao. Estas son prodacidM por hechos que U ley presóme qiie en 
virtud de ellos» ti hi^ debe eooáderarse emancipado» por razones de conve-r 
nieocia püiUiea» ante las caaln es de lúogwii valor, la sota vohiatad 4e na par-> 

tícolar. 

De&Besttesta etase de mmt^ftem: tu aeto, ea virtud del oml, salen 
tíos hijos de la patria potest&d» solo por mmisterio de k ley,* Gonstitnyendo 
osla ciiTanstaDoia el earáoler déla emaDdpacion fonosa. 

Deseando la ley evilar las aniones ilícitas, y ereyeodo.impropift que Gontí** 
Doase el poder patrio^ despoes del matrimonio del hijo, estimiiló & teles & la 
eelebraeloBde malrimonios latimos, mediante la ecsenerseioa qne les hiio de 
la patria potestád. Por esto, laego que el hijo eelébre matrimonio, despees de 
haber impetrado y obtenido el consentimiento paterno, é sa suplemento^ quedará 
de hecho emancipade, segnn las leyes de Toro (I); quedando k favor del mismo 
bijo, ^ior esta esMmcipacioQ, todo d usufrocto de los bienes adventicios, de bs 
cuales antes pénensela la mitad al padre, en premio de la emancipadon vohm- 
lana, osa ariégla á las leyes de Paitidss, que vienesimpliflilameafe saaeigdadu 
eu l» leyes de Toro, cuando tratan de que esta- mitad, que perteoft at padrea 
cederá en beneGcio del hijo, en caso de emancipación por matrímoaio. 

También hay olro caso que produce la c mancipación legal, y este es: la 
dignidad dcí lujo. 

" Ya el derecho Romano reconoció que el hijo, que ubiuviesc un alio pnesto 
en la república, debia considerarse Ubre del poder pálrio, no solo en el tiempo 
en que ejercia el empleo, sino también lodo lo restante de su vida, porque con- 
sidenln ladecoroso que uno rigiese los destinos de la patria v osUiviese sujeto 
por otro lado, á unos subditos, civilmente hablando. Y esta dispusicioa del de- 
recho Romano, no fué contradicha por el nuestro especial, antes al contrarío, 
fué copiada en Partidas, cmitneiMrKlD^-p en ellas las dignidades, en virtud de 
las cuales, se consigue la emaucipaciuii, í]iie son las mismas del derecho riijinaao, 
y añadiéndose en la partida 2.* su equivalencia con las españolas. Pero, como 
ni estas son iguales cou las ecsistentes, en el día, sobre este punto, es claro que 
no pueden ser aplicables á nuestra legislación, las disposiciones de las Partidas. 

Los intérpretes se han encargado de llenar este vacío, estableciendo, que 
produzcan la emancipación, las dignidades que tengan aneja jurisdicción, re- 
caudación de rentas, mando, y otras de un carácter elevado, puesto que es ia<* 
compatible con estos cargos la sojecioa á la dignidad ajena. 

(t) Lcjt's 47 y 48 de 1 oro que soa la 3. ' lil. lib. lO de la Hoy. rccü;t. luscrlas en otro 
tügat de esta obra. 
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La emncipaeion Uamaia fonota, otns veces se veri6ca pnr hechos punUes) 
oom^dos por el padre, y entónces tomA nombre de penal. Hene esto Ing^; 
como castigo del padre, en los ngnientes. casos: \ por haber contmido nnioo; 
ioeestnosa ó sacrfle^fs: por la esposicion del hijo, cnyo hecho solo puede ser 
discolpahle al padre en caso de pobren, declarada tal per la sentencia de los 
Itíbonales: y 3.*; por la interdicción dvil, ^ prodnoe in pérdida de h patria 
potest&d, y que es pena accesoria de dertas penas, eomo sob, de la cadena pér- 
péliia, temporal, etc. 

■Lbs leyes de Partida seSahn, también, dos casos en qne el padre pierde la 
patria polestád, por ind^nidad; estos son: 4.*; por el aboso en ú castigo de ks 
hijos: y, por la prostítodon de las hijas. 

Algunos han querido suscitar una dnda, en vista de lo que dispone el Código 
penal vigente, al dedr que no habrá mas ¿elitos que los qne vienen ealiOeados 
en el mismo^ y se castigan mediante la finrmadon de cansa, y esta duda es la 
de si se consideran derogados por aqueUa dispoddon, los casos de indignidad 
salados en las leyes de Partida, toda vez qne se asemejan mocho & una pe*- 
na. Por nuestra parte creemos que no, pues en realidad, no deben coosidennrss 
como una verdadera pena, no siendo verdaderos delitos; sino que solamente se 
le quita, al Padre, un cargo por haberse lieciio indigoo de su desempeño. Y asi 
dirémos que queda, en nuestro concepto, en todo su vigor lo dispuesto en las le- 
yes de Partida sohre este punto. 

Mayor dificultad lleva consigo la emancipación verificada, por medio de la 
admisión por el padre, de una herencia ó legado con esta condición; porque, 
según las leyes de Partida será voluntaria, y como a lal debería considerarse, 
gracia al sacar á tenor de la ley de mil ocho cientos treinta y ocho, y demás 
aclaratorias. Pero á nuestro entender, no viene comprendida en las gracias al 
sacar, por que en las referidas leyes solo se dice: que la<? emancipaciones deben 
ser consideradas como tales, y 4 su tenor, únicamt^nte debemos considerar com- 
prendidas en ei número de aquellas, las que por Derecho Ilomano necesitaban 
licencia del Principe, quedando en su consecuencia subsistente io dispuesto en 
las Partidas sobre este caso. • 

Por regla í;enerí\l la emancipación disniclvc la patria potestad, concediendo 
las leyes al padre, por razón de la misma, la mitad del usufructo de los bienes 
adventicios de su hijo, escepto en la emaocipacton forzosa, en la que nada se re- 
serva, para el padre. 

La emancipación será perpétua por regla general, por que así se desprende 
. . de la naturaleza y causas que le dan logar. En las forzosas, por ejemplo: el ma- 
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trimonio, la dignidad del hijo, la admisión de una herencia ó legado, la indigni- 
dad ó abaso del padre, y las impuestas como pena del mismo, son por esencia 
perpetuas, escepto en los casos en que viene comprendida dentro de una pena 
accesoria de otra principal, pues que, cesando esta, deberá cesar aquella te- 
niendo así un carácter temporal. 

En las voluntarias, es, también, por esencia perpétua, la emancipación, mas 
puede hacerse temporal viniendo el caso de la revocación por ingratitud del 
hijo. 

La emancipación voluntaria puede, muy bien, compararse con la donación 
de un derecho que el padre hace al hijo, y que, como á tal, las leyes de Parti- 
da la han considerado revocable, por ingratitud del hijo, al igual de lo que su- 
cede en las donaciones en general, designando los prácticos, como causas de in* 
gratitud, las mismas que están señaladas, paralas donaciones. 



ii»m IiíjI?:/ h 
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CAPITULO IS. 



dntndCtO) De la Tutela y Caraduría en sasrelaciones con la menor edad, en coan- 
lo es olra de las circiinstanrins que modifican el estado civil.— De la lulela tpstatnentarin, 
como emancipación de )a patria potestád.— De la legitima y dativa.— Casos en que tenia lo- 
gar por Dereeha Honnno, y en que lo tiene por Derecho Español.— Facnludes y deberes de 
losTtttores y Ctaradores en generaU— Nueva institución del CoDScJo de familia, y de los lla- 
mados pro-tutores, en el proyecto del Código civil.— De !a venia de edad considerada mino 

otra de las pracja« at sacar.— Modo de impetrarla Causa>> justas para obtenerla.— Tulela 

de la madre, j condiciones & que está sujeta para desemperiarla.*^Tntela de la madre casada 
en segundas nupcias, y causas justas con que puede sorle discernida» como jirodé ai ww*-^ 
Modos de acabarse la Tutela y Cúratela. 



A menor edad es una de las modificacioDcs del estado civil, por cuyn 
motivo se ha inventado una institución, con el fin de completar la persona del 
menor, juridicaraente hablando. Ksta institución fué conocida de los Uomanos, 
y prohijada por la iegislacioa especial de Kspañn, desde el Fuero Juzgo hasta 
nuestros dias, en cuyo Código, como tambiea en el Fuero Real, se trata de ella 
ron el siguiente epígrafe:— /^e como se dé(te ^rdar álos huérfanos. — ^ío obs- 
tante, en Duestros Códigos, se iialla de una manera muy imperfecta, pues que, 
en ellos, no se hace dislincion de tutelas, ni de edad, eo los menores, habiéndose 
corrido üsIms imperfecciones por el Derecho Roiuano, copiado en las Partidas, 
que es el derecho vig^te entre nosotros. 

Bajo esta consideración podremos, muy bien, conformarnos con la defíni- 
cioD que las leyes de Partida nos dan de la Tutela, al decirnos: oque es un 
poder de protección, á las personas y bienes de los huérfanos impúberes, que 
por su edad no pueden dirigirse.» ¥ también con respecto á la dada sobre la 
Cúratela que es, según ellas: «una autoridad de protección, creada por las le- 
yes para h dirección de los bienes y personas de los que, por cualquier cansa, 
no se bastan á si mismos.» 

Las relaciones existentes, entre el Pupilo y el Tutor, son muy análogas á 
las del Padre y del Hijo, pues, ambas son de superioridad, por un lada, y de 
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depeodeoda, por d oirot eon lo que se vé qoe tienen imichos puntos de eonlac- 
te. No obstaDÍe, se diferencáañ en algoaa oosa» y esta es, en que la Patria Po. 
testád se estableció no solo en utilidad del bqo, sino de lafomílía eo general^ 
por raiones de moralidad; mendo así, que la institución de la luirfa y «uraduHa» 
solo fué en utilidad de los menores. 

La tutela es un reflqo del poder patrio, aunque mas restringido, por loeual 
se ha ooosidérado fecultado al padre, por una eonseeneacia de su patria potes- 
tád» para dar tutor en testamento al hijo impúber. 

Por Derecho RomaDo, y también por el de Partidas, podrá el padre nom-^ 
biar tutor en testamento; mas, por Derecho puramente Espaool, y en especial 
por las leyes de Toro, como el hijo queda emancipado, por el matrimonb, desa- 
parece la patria potestád, escepto en el caso, en que el hijo no impetre, ni ob- 
tenga, el consentimiento paterno, ni su suplemento, en cuyo caso subsiste la pa- 
tria potestad del abuelo, y, como una consecuencia de la misma, la facultad de 
nombrar tutor á sus nietos. En los demás casos, estará solamente facultado el 
padre. ■ ■ 

La madre, por nuestro Derecho, solo podrá nombrar tutor en los mismos ca- 
sos, en que podía hacerlo por Derecho líuinanu, aunque se ob.serv;in tendencias, 
á concederla parlicipaciua eü la patria potestád, las cuales vendrán a reali/ars ', 
según el proyecto del Código civil, en el que dice, según tenemos ya manifes- 
tado: que 4 üüUDuará la patria poKalad á favor de la madre, después de la 
muerte del marido; y en éste caso podremos decir, que tendrá la facultad, por 
regla general, de nombrar tutor ásus hijos, sobre los que estt' distrui milo de 
la patria potestád, puesto que, aquella facultad, es unaemaoacioa de ia miama. 

No se puede nombrar en teslamento curador para el menor, porque ya el 
Derecho Humano mandaba, que no se pudiese dar corado» al qne no lo quisiere^ 
y asi se admitió en el de Partidas, que forma el Derecho vigente en la materia. 

Cuando la tutela testamentaria no ecsiste, tiene lugar la legítima, que es la 
que viene designada, por la ley, en los mas prócsimos parientes, por la razón de 
que ellos son los inmediatos á suceder ai menor. En falta de la legitima, tiene 
lugar la dativa, que es la que dá el Juez en razón de su oficio. ' 

Establecen las leyes de Partidas, que la tutela dativa se dé por el Adrián- 
tado, ó como diri:\mos, el (tobernador de la provincia, equivalente, ú dignatario 
latmo, puesto al trente de una provincia, en la que administraba justicia. Mas, 
por no ccsistir, ahora, semejante organización judicial, la jurisprudencia práctica 
ba suplido este vacio designando al Juez de primera instancia dd dolukiUo del: 
menor» como competente para nombrarle tutor ó carador. 
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A vcc€s ecsístían nombramientos, que, por no ser becbos por persona ente- 
ramente apta, ó por (altarles algún requisito, debían ser confirmados por el Juez, 
en cuyo caso, éste interponía su autoridad, y venia á dar á la tutela ó curado- 
ría, el carácter de dativa; pudiendo decirse, en general, qoeen los mismos casos 
que tenía lugar, por Derecbo Romano, lo tiene por Derecho Español. 

Ya hémos dícbo que el cargo de Tutor, y Curador, venia á ser un reflejo 
de la patria potestad, y que, en su consecuencia, tenia las mismas fiicollades y 
deberes que el Padre, aunque mas restringidas, y añadirémos que, por esta 
razón tiene el tutor, el derecho de establecer el domicilio del menor, el de casti«f 
garle moderadamente, etc. 

El proyecto del Código civil introduce, relativamente i este punto, dos ins- 
tituciones nuevas, en nuestra legislación, copiadas del Código Francés, cuales 
son: la del consto de fumilia, (i ] que costará del alcalde del domicilio del 
huérfano, y los cuatro parientes mas allegados, dos de la linea paterna, y dos de 
la materna, que estén avecindados en el mismo pueblo, é en otro, que no diste 
mas de seis leguas; y la A%\ pro-tutor (S], que es; una persona encargada, por 
el consejo de familia, de fiscalizar los actos del tutor, como se desprende de las 
kcultades que se le conceden para cuando el tutor se haga sospechoso, admi- 
nistre mal los bienes de la tutela, etc., facultades, que nuestras leyes actuales 
conceden á los précsimos parientes. 

No siempre llega el hombre á la mayor edad, al cumplir los años señalados 



(V Art. 1í)0 dül proyecto ticl Vódvjo civil. Se procederá á I;i formación del rf/?íjnn de fa- 
tnilta, siempi e que baya que nombrar, tutor ó pro»tutor^ en Iüs denia» casos gii que la ley 
requiere su reunión. 

Art. I9l. Compondrán el consejo de rnmííí.i, el alcalde del domicilio del buérKino, f los 
citatr i fir)Tien!cs mas nlleí;a(lns de «Sstc; dr i.i líin -i pnterna y dos de la materna, qas es- 
tén avecindados en el mismo pueblo^ ú en otro que no diste mas que seis leguas. 

Entre los parientes se comprenderAn los nacido» de las hermanas del menor, mientras es- 
tas viven. 

{Véanse los artículos 192, 193, 19í, lUii, 1%, 197, tOs, 199. 200, y 201.) 
(3) Árt. 185 del proyecto del Código civil. En lodos los casos de tutela el consejo defamiUa 
nombrará un pro-tutor^ siempre que no haya sido nombrado por el padre, ó por la madre. 
Art. 188. El prthtutor está obUgado: 

1." A snstciitnr los derechos del menor, enjuicio f fuéra de él, siempre que estén enopo* 

sicinn con los del tutor. 

i.^ A vigilar la conducta del tutor, y poner en conocimiento del consejo de fatmiia^ cuanto 
crea que pueda ser dañoso ai huérfano, en su educación y en sus intereses. 

3 ° A promo>cr la reunión del rotísi jo de familia^ para el nombramiento de Otro Ittlory 
siempre que la tutela quede vacaiile ó almndnnndn, 
4.0 A ejercer las demás obligaciones, que, especialmente, ie seüala la ley. 
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por la ley, paas k veces obtiene dispensa de algBiiQ«» y sa le eooflidm como 
si los hubiera realmeiite cumplido. Eata dispeoBO, évoM de edad, es h 
ouUad que el Principe eoocede al UMiior pars admíoístrar sus bienes, síd la In- 
terveooien dd tilor; pero» no obstame ella, no ptnde vender sin decreto jndn 
cial los bienes inmuebles, ni muebles preciosos, ni se estiagneo ks relacíoaes 
de dependencia, con Fes|Mcto á sa tnfior. 

Escnsado es advertir, que tampoco desaparecen» por la venía» los beneBcios 
qne las leyes conceden álos menores» nendo el mas principal el detarestitnebn 
^ in ifUegrum, caso de haber sido perjudicados por los actos de nn leroeio. 

I» ley de oatoice de Abril de mil ochocientos treinta y ocha dednra, en su 
arl. 4.% la venia de edad eono otra de Uu f/neiag al «Mar,y por lo mismo* an- 
tes de ser espedida por el Principe» deben concurrir los requisitos^ que es otro 
losar hóites esplicado, relereiiles i su despacho ea la Audiencia del territorio 
r08pectivo¡ y también es necesario» para obtenerb, qoe medien cansas legitimas, 
como esb capacidad del menor» para adnsaistrar ansbiones» y otras de igual á 
parecida nalnnleia* 

El anUgoo Deredio Romano no permitía á la madre el desempefio del cai^o 
de tntora» porque se consideraba cono un servicio público, de que la niuger 
ern ineapas' El moderno» oías indnlgente qne el antiguo, tomó en enenta el amor 
maternal» y preseíndi6 dd rigorismo de los principios, creyendo que la madre 
sería capaz para el desempeño de la tutela» y» en su consecuencia, b ooncedi6 
capacidad para ella con tal qoe renunciase al Senado coiunUo VeUf/am, y A 
las segundas nupcias. 

Esto mismo fué Uleralmente aceptado por el Derecbo Español, porque» á 
mas de venirte del dereAo oomnn» era muy confonnerá las lendeochis de nues- 
tra legislación, la participación que empezaba á darse k la madre en todos los 
efectos de la patria poleslád. ^lada sobre este puoto nos dice el proyecto del 
Código civil, porque ya nos la designa sucesora del Padre en la patria poles- 
lád, y üu debe, por lo lauto, coacedórscU el supleoieolo cuando goza de 
ella. 

Sin embargo de lo que dejamos espuesto, acerca de las renuncias, que está 
.obligada á hacer la madra, para que pueda entrar en el Jcáempeüo de la tutela, 
par la ley del afio mil ik\u) i icnios treinta y oáio se mandó; que, cuando la 
nindre conlragera seguudas nupcias, pudiese continuar en el cargo de tutora, 
cuyo privilegio fué elevado ála clase de las gracias al sacar (1); y la solicitud 



{1} Véase el art. 1.° de la ley de U de abril de 1838. 
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deberá ioslruirse ea la misma forma qae esUs, ttiiieameate que en los íoforines 
tomedos, deberá constar el estado de fortuaa del meoor, el de la madre y pa- 
drastro, la moralidad de estos dos áltimos» y demás circuostanetas de la misma 
naturalesa, que puedan influir en su concesión, y se hallan onreadu en nna 
real disposición posterior (I). 

La tutela generalmente se acaba por la muerte natural del pupilo, y la ca- 
radoria por la mayor edad dd menor. Sin embargo^ ¿puede estaecsisUr sin cu- 
rador, d lo que es lo nnsmo, puede después de haber entrado en la pubertad, 
seguir sin él? 

Han dado lagar á esta cuestión dos párrafos de las institudoaes de lusti^ 
niano^ de los cuales, el uno dice; que no puede darse curador al que no quiere; 
y d otro: qiie deberá nombrársele aun contra su voluntad. 

Las Partidas al copiar el deredio Romano, decidieron maclias de las enes- 
ttones que encontraron sin resolver, mas, la de que tralaaxis pasó desaperd- 
bida á los compiladores, copiando d pié de la letra ambos pánafos, resdtaiido 
de ello, que queda en pie d mismo inconvemente. Sin embarga después de va- 
rias iaterpretadones, que á las mismas se ha dado, para ponerlas de acuerdo, la 
jurisprudencia ha establecido, que continuase hasta la mayor edad, como' curador, 
el que hubiese sido nombrado tutor por d padre, pidiendo d hijo d díscerni- 
mienlo dd cargo, ó sino que siguiese sin curador, á no ser que tenga qne pre- 
sentarse en juicio, en cuyo caso la ley manda, que se le nombre un curador 



(1) JtMiMndifSA Jbra4»18M. Firtf|n« los aipedlcotaB InfonntliTM promovfdM 

en solicitud de dispensa de !• tej, qii« ba diapnegio easen en el caigo de tutores y curadores 

desús hijos, las mugeresque pasan h contraer nuevo mntrlmnnio, presenten Ir unirormidad 
que facilita su despacho, y cootengan todas las circunstoncías qne deben proporcionar el 
tpierto, dcijaado resguardados loslDtereses que aquella ley se proposo asegurar; y para que 
da Cuta modo se «vilen las dilaciones, repetición de diligeselaa y dispendios que son consl"* 
galeotes, ^e ha servido S. M. la Rcyna (lobpmndora resolver, que las Andieocias, i quienes 
loca lot»lruir diciios espedientes, bagan coosiar en ellos: 

1. * La condtteta moral, capacidad, profesión ó eondlefón chrll de la madre, tntiwa d cara- 
dora, y de! sugelo COD quien se ba casado últimamente, ó trata de casarse. 

2. " La edad de e?tos mismos sujetos, y !i dn i npllns, A rrrcnorcs. 

3. * El importet clase j aatiiraleia de los bienes, así de esto», como los de su madre, y da 
su nuevo 6 futuro cónyuge. 

' 4.* El dieuraen de la persona que, á falla de madre, deberla eolrar en al cargo de tutor 6 

cnrador con arrrg!n ñ derecho, á quien deberá oirse, ofrecféndole al efOCtO el espediente Sin 
dar áéstc el carácter contencioso, bajo ninguna forma. 
V 5.0 Kl juicio de la Audiencia, acerca de la jublic:a y utilidad de la dispensa. 
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Tiernos dicho que la cúratela se concluía al llegar los menores á la mayor 
edad. Esta, por punto general, se ha marcado en los veinte y cinco años; pero 
las mismas leyes establecen escepciones, que se hallan legitimadas á la luz de 
los buenos principios, siendo una de ellas, la disposición recopilada (1), que 
prescribe; que puedan administrar sus bienes y los de su muger, los que se ca- 
sen antes de tener los diez y ocho años cumplidos. 

No hay duda, quj¿ ia práctica nos presenta muchas irregularidades, sobre este 
punto de la mayor edad, y que la jurisprudencia, establecida á la sombra de 
nuestras leyes, señala inconsecuencias muy notables, y deja inconvenientes de 
gravedad, que solo pueden salvarse con la disminución del número de años que 
se necesitan, en el dia, para poderse llamar mayor de edad. A este (in parecen 
encaminarse las reformas de nuestra legislación, dándonos una prueba de ello 
el proyecto del Código civil en su artículo referente á esta materia (2). , , 



(1) Ley 7, tit. x, Pfov. recop. «Porque en lodo se a^ude & la muKiplicaclon, como 
cosa lan importante, ; á la felicidad y freqüencia del matrimonio, por donde se consigue; 
ordenamos; mandamos, que los quairo años siguientes al dia en que uno se cas&re sea libre 
de todas las cargas y oGcios concegiles, cobranzas, huéspedes, soldados y otros, y los dos 
primeros dcslos quatro, de todos los pechos Reales y concegiles, y de la moneda forera, (si 
acertase á caer en ellos:) y si se catnre anies de diez y ocho años, pueda administrar (en en- 
trando en los diez y ocho) su hacienda, y ¡a de stt muger, si fuese menor, sin tener necesidad de 
venia: y que á los que teniendo veinte y cinco años cumplidos estuvieren por casar, se les 
puedan echar las dichas cargas y oHcios concegiles, y ellos tengan abligacíon á admitirlas, 
aunque estén en la potestád y casa de sus padres: y que el que tuviere seis hijos varones vi- 
TOf, sea libre por toda su vida de las dichas cargas y oflcios concegiles, y aunque falte al- 
guno de los hijos, se continúe el privilegio.» 

Debemos advertir que las exenciones de cargas y oficios concegiles concedidos por esta 
ley, se bailan derogadas, por la constilucion del Estado y demás disposiciones modernas. 

(2) Artículo i~6 del proyecto del Código civil. La mayor edad empieza á los 20 años cum- 
plidos. I'-. •■• 1 1 • ( • ■ -.ri I ;! • • . I i.ll rj''! rv 
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$UinCirtO| De las cosas en cuanto son, 6 dejan de ser, objeto de derecho.— Cosas 
l)roplam*Mite lalcs.— Diferencia entre las mismas, y lasque el Dererho llama Ijienes — Divi- 
sión de los Romanos, entre cosas corporales c incutporaies. — Cuales sean estas,} cun que 
objeto, ha ealiDodo ta ley, entre las cosas, á los Derechos.— Diferentes especies de costa 
corporales, comuDüS ó «ere nu//mr, públicas ó de dominio público, santas, sagradas y reli- 
giosas.— De dominio particular.— Diferencia cnlrc las cosas públicas, y las de dominio def 
li)slado._Enlre estas y las de dominio de la Corona. — Enlre estas y las de dominio particu- 
lar del Rey.— Diferencia entre las cosas sagradas, y las eclesiistieas 6 de dominio de la Igle- 
sia*— Cosas del comnn 6 de las Bfunleipalidadas.— Direrencia entre eltast segan qao perte- 
nezcan k la clase de bienes propios, 6 á la d« bienes comunales. 



CABEMOS de lial>lar de las relarioncs, en las qnc solo se licnc en 
cuenta á las personas: vamos a iraiar ahora, de aijucUas que (^rsislen catre 
hombre y hombre, pero con relación a las cosas, ó a su aprüvt chamienlo. 

Al hablar de las rosas, prescindiremos, de si se compunen de tal o cual éle- 
mento, porque, cotí ello, invadiríamos el terreno de las ciencias físicas, y nuestro 
olijelo no es otro, que el de ocup irnos de las mismas por las relaciones que, 
sobre de ellas, ó de su aprovcciiamieoto, pueden ser objeto del Derecho. 

l/as cosas, conio es sabido, no pueden ser utilizadas por todos los hombres 
á la vez, y, en esta imposibilidad, ha debido la ley señalar esta, ó aquella cosa, 
á individuos determinados, dando origen al Dominio. 

La palabra cosa, tomada en un sentido muy lato, <>s todo lo que ecsi&1e no 
siendo, persona jurídica. En esta inteligencia es evidente que muchas de ellas, 
no podrían servir directamente para la utilidad ó aprovechamieDlo del hombre, 
cuyas condiciones son cabalmente las que el Derecho toma en cuenta, al ocu- 
parse de las cosas. Por este motivo, concretando su sentido á la esfera del de- 
recho, dirémos; que son objeto de él, ias que producen alguna utilidad, y á las 
que se les llama conummcDle bienes. 

Insiguiendo, los Romanos, la distinción entre cosas y bienes, vieron que las 
h.ibia que, no obstante de no ser físicas, produt'ian utilidades al hombre, por 
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cuyo motivo, divuReron las cosas, comprepdiéas ea h palabm bSeaes, encorpO' 
rales é incerporales: ku prnoeras, son las que fiskame&te ecsisten; y las se- 
gundas, las que solamente ecsisten en nuestra imaginación: de esta clase sou 

los derecíiüs, que no se vén, sino que se coriáiguen. 

La ley, al cncontrari^e con los deroclios, y habiondoli'.s de dar un lugar, no 
halló otro mas á propósito p;ira los mismos, atendiila su naturaleza, que et iia- 
laJo de las cosas, coQsiderándoias como una de UaUa, que aementan nuestro 
patrimonio. 

De las cosas corporales, algunas do pueden ser utilizadas, particulariuenie 
en seulido mas 6 menos concreto, sino de una manera generalísima, en cuyo 
caso se llaman comunes 6 rere mdlius. ilc?nlla de esto, que serán comunes 
aquellas que no es posible enlreu en la propiedad particular, v. g., la admós- 
fera, el mar, ó los ekinenlos de la antigua filosofía, la tierra, el aire, el agua y 
el fuego; pero, como de e?las cosis, es posible, que, en parle, algún individuo se 
apodere, entónces entrara diclia pnrie, en la propiedad particular; mas, nunca 
serán susceptibles de ella, toda la tierra, todo el aire, etc. 

La tierra, por ejemplo, es una cosa común, ó, como decían los antiguos, un 
elemento, considerada su totalidad, conforme se vé con el Derecho, que todos 
los individuos de la ma hainaoA tierno para sostenarse y trasladanse indis- 
tintamente sobre eila. 

También, es otra prueba de qae el oeo de b tierra es común, ó oiré fwlítw, 
como llamó el derecho Romano i ita eosaa comunes, el Derecho de cazar y 
peeear, en ? irtod del cnál, podémoe ocupar una pieia 4e caza; pero, BODCft po- 
driamoB, aniiqoe nos feéra físicamente posible, ocuparlas espeoes, porque, con 
este odo, naurparttinos el mísoio Derecho de caiar y pescar qoe tienen )aa 
generaciones présenles y Teñidoras. Llainándose, estas cosas, comunes por el 
uso general q«e, de ellas, soUmente puede hacerse. 

Otras de las cosas corporales soil las piSblicas: y se llaman asi, las qne, no 
ohscaate de ser de la clase de las comunes, por naturaleza, ó de dominio parti> 
enlar, por k forma que á eHas se las ha dado, se las ha reducido, «n embargo, 
á k ckse de ptihiicas. Por ejemplo, un camino pdblico, por el uso & que Se le 
ha destinado, podría Ikmarse oomuo, porque sirve para gozar del Derecho de 
traslación que tenemos, mas, por k forma que se le ha dado por el gohtemo, so 
k ha constituido en público, apesar de que el territorío, tal ves, ¿ra antes wn 
mHm, ó de propiedad particular. 

De lo dicho dedudrémos, que ks eosss pdbficas, se distinguen de las co- 
munes, y de ks particnkres, por k forma que se las h6 impreso, teniendo en 
lo demás muchos puntos de contacto. 
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De esta esplicacion puede sacarse, áos eoosecuencias de bástanle impor- 
tancia: es la 4 que las cosas comunes lo son por naturaleza, y las públicas 
por su. forma: y %*; que, como es necesario que á estas se las dé la forma para 
hacerlas tales, por esta razón el gobierno tiene derecho de exigir, para su uso, 
alguna retribodon, en compensación de los trabajos empleados. 

Por esto los Romanos dividieron las cosas en eomuntSt fúhlieast y pinadas; 
y como esta división es muy lógica, la admitimos en toda su estension. 

Los Romanos tenian otras cosas que las consideraban fuéra del comercio de 
los hombres, y estas eran: primeramente, las santas, las cuales, en su uso, eran 
solamente de la Nación ó Ciudad, pero que, por su mocha importancia, se las 
revestía de sanción penal, motivo por el que se las llamaba santas. Tales eran 
las puertas de la ciudad, los muros, etc«: en segundo lugar, las sagradas, que 
eran las que estaban destinadas al culto de los dioses: y, últimamente, las rdi- 
giosaSf que eran los terrenos en los que se enterraba algún cuerpo humano, ó 
su parte principal. Entre nosotros esta división también es conocida, y produce 
todos sus efectos, escepto en las religittsas que, solo se consideran tales, los ce- 
menterios. 

Las cosas que no están fuéra del comercio de los hombres, podrán ser ocu- 
padas por una persona jurídica, y en este caso entrarán á formar parle de sus 
bienes, llamándose, al Derecho que esa persona tenga sobre las mismas, domi- 
nio particular, por pertenecer, entónces, estas cosas á lo que los Romanos lla- 
maban rés-singulorum. Así una pieza de caza, una porción de terreno «tt/fwf, 
ya no pueden pertenecer á nadie mas, que al que las ocupó. Las cosas públicas, 
ó de dominio público, son aquellas, cuyo uso es comuu, y á las que se las ha con- 
vertido á la clase de públicas, por la forma que se las ha dado. Deben compren* 
derse en esta categoría, las llamadas santas, las (jue se asemejan con las públi- 
cas, en que también el Estado les ha impreso la forma, diferenciándose, 
únicamente, en que, las públicas, su uso es de todos los de la especie humana, 
y, en las sanias, solamente de la ^aciün que las po:;ec. 

El Estado es una persona jurídica, esto es. un ser moral, (jue, por de pron¿ 
to, puede muy bien compararse con los particulares en sus relaciones con las 
cosas, puJiendo adquirirlas, transmitirias y emplear, en utilidad del común, los 
productos que ellas rindan. 

Ahora bien, comprendido el sentido genuino de las cosas publicas, y de hs 
de dominio del Estado, diremos, que tan solamente podrán ser usadas por las 
personas, que componen el ser moral Estado, ó por otras, á quienes se trans- 
mita este Derecho, mediante cierta retribución, que deberá ser empleada en 
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Qtílklad dd ewDi», siendo la propiedad, en amlMW caíoc, de la Nacioo. Sa- 
bido, pues, cnale» son las cosas qoe delien couideme de doinijúo del Ksta> 
do, resta solo saber, cuales son del de ia Corona. 

Se entendefáii de le Corona, las cosas que, en propiedad, perieneceo al 
Estado, qaien las ha concedido, en so uso, al Príncipe, ó al que ejerce la pri-» 
mera magistratura de la Nación, por solo el (lempo que la ejerza. Diferencián- 
dose cslas de las de dorainio del Esladü, cu que, aíjuellas, ¿u uso es del cuerpo 
moral, para utilidad del publico, y, en estas, es solo del Príncipe por ser tal, 
.lunqiie en nada se diferencian, en cuanto á la propiedad. ]■ 1 Monarca, pues, 
usufructúa, en Lal concepto, las cosas del dominio de la Corona, y, sin pi^r juicio 
como, por ser Rey, no deja de ser hombre, disfruta de capacidad lo mismo que 
loB demás para aiiqun ir las cosas, res-singulonim, formando con ellas su patri- 
monio particular. Ut ^ultando, que la ililef cocía que ecsistirá entre estas, y las 
de dominio de la Corona, será que, en aquellas, solo le pertenecerá el uso, pero 
no la propiedad; al paso que, en ( .^lis, le corresponderán aniiias cosas. 

liemos dicho que las rosas siiiiradas eran las destinadas al Culto Dtmno, 
las cuales estaban tuóra del comercio de los hombres; pero, como la Iglesia es 
UQ ser moral, ( d este concepto, es capaz de adquirir las cosas que están en el 
comercio de los hombres, sirviéndose de ellas para el sostén de sus sacerdotes 
y del culto debido a Dios (1). Por lo mismo las cosas sas^radas se diferencian de 
las eclesiásticas en que. aquellas, están fuera del comen lo de los hombres; aun 
que en uso y propiedad pertenecen á la iglesia, mientras que estas, estando, 
igualmente en uso y propiedad radicadas en la sociedad Eclesiástica, son ad- 
mitidas en el comercio de ios homltres, aunque Lastaote restringido por el po- 
der civil. 

La £spidla, para sn mejor organización, se halla dividida en Provincias, y 
estas en lianicipaUdades, cuyas divisieiies se hallan representadas por un ser 
moral que, en sos fondones, obra con alguna independencia, por lo que poede, 
en cierta manera, compararse con el Estado. 

Estas personas morales, á qoe, la forma política de la Nación ha dado lug^, 
han sido reconocidas capaces por la ley para adqoirir las cosas qoe se hallen en 



(1) ArL* 41 del concordato eelebretdo con íúSmUa Sede^ y pMicado como del Beino 
en i7 rie Orfubre de Ademas la Iglesia tendrá c! derecho de adquirir por cualquier 
título legitimo j su propiedad, eQ todo lo qae posea abora ó adquiera en adelante, será so- 
lemDemenle respetada. • 
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el comercio de los hombres, llamándose por esta razón, las tales cosas, nacio- 
nales, provinciales, minicipales, etc. 

También la ley ha reconocido otras personas morales, con su consiguiente 
capacidad, además de las Provincias y Municipios, de lo que son ejemplo, los 
liospitales, las casas de beneficencia, los establecimieDtos públicos etc. Sin em- 
bargo debemos advertir, que la propiedad de tales corporaciones, á que las le- 
yes llaman manos muertas, está sujeta á las variaciones que cspcrimcntaD nues- 
tras leyes civiles acerca de la desamortización. 

Diremos, por conclusión de cslc capítulo, que, si bien las personas mo- 
rales, Provincia, Municipio etc. son capaces de adquirir, con todo, á las co- 
sas adquiridas, si sus utilidades pueden ser aproveebadas directamente, por 
lodos los individuos de la Provincia ó Municipio, se las llamará bienes comuna- 
les, pero, si sus utilidades solo pudiesen ser aprovechadas, indirectamente, en- 
tonces se las llamará bienes de propios. 
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CAPITULO JU. 



^HtnOriO) Bo los bienes muebles é Inmuebles.— rarácicr rtiaintho cíennos y 
«tros.*— Difereneia entre loe innnebles, seguo que lo séan, por naturaleza, por accesión, 6 
por deatinaeioD.— Onfteler «nóiMlo de teeceeet loco<^iM}rales, é denebos, j sa clMlflaicloa, 

de muebles é iomuebles, según la nateraleta de las cosas corporales, á que ae rallaffen.— 

Objeto de esta d¡M"ston.— Ccisas funL'iblc? y no funíriblfs.— rnrScter <}isl¡ntlvo de anea J 
eiras.— FuBgibiiidad aatarai i accesoria.— ídem purameote iegai, ó convencional. 



^tBoNociDA ya !a verdadera inlclliicacia en que debemos tomar las co- 
sas corporales, según ia clase á que illas pertenezcan, entraremos ea el ecsá- 
mende las divisiones de las cosas, que los autores h;ic<:n, ;i saber: en corporales 
é incorporales, muebles c iomuebles, fungibles y no fungibles; y con mayoría 
de razoD debemos ocuparnos de ellas, en cuanto son palabras muy usadas ea 
el Derecho, y de inmediata aplicación en el mismo. 

Los bienes, según la significación en que hémos tomado esta palabra, se 
dividirán en muebles é inoiuebles; y, serán de la primera clase, los que, en su 
estado nermal y regular, pueden trasladarse de ao logar á oCro; y, de la segun- 
da, los qieeaureieaa de esu Cacultad. 

Ujia cesa eorporalmenle ecsistei qoe puede muy fácilmente trasladarse, de 
«a lugar á otro, y que, no obstante, por Derecho Ciril se ha dudado si seria 
tenida como maeble ó como inmiieble: y esta es,- la nave. Ni la ley, ni la joris- 
prodencia común, han dispuesto cosa alguna sobre el particular; pens en naestra 
concepto, debe considerársela moeble. 

Las CMMM muebles, ñochas veces se baeen imiraebleB, por estar «Didss i 
otra q«e lo séa. Lss inmaebles paedea ser tales por tres soanenis: 4 .« por «a- 
Aira/m, qne son aquellas que, en su estado normal, no pueden &cümeote 
trasladarse, v. g. un edificio, el coal, conservando sa forma pecnlíar, no es po- 
sible tcadadailo: por acMttoii, qne son aquellas, qoe, por sn naturaleza, son 
muebles, pero que, por estar unidas á una cosa inmueble, se convienen en ta- 
les, por ejemplo, bts oosasque se unen á un edificio^ lascnales, no obstante de no 
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ser necesarias para elsostea del mismo, son de grande utilidad y belleza, é íadis- 
pensables para qae quede completa su estructura. De tal naturaleza serán las 
estáluas que, desde un principio, se hubiese proyectado poner para adorno de 
un edificio, y las que viniesen ya marcadas en el plano del mismo, teniendo su 
lugar señalado: y 3.*; por destinadon, que son aquellas que se han unido á una 
cosa inmueble, con el fin de que sirvieran en la misma para siempre: tales son, 
en una heredad, los instrumentos de labranza, las cubas, y hasta los animales 
ocupados perennemente para los usos de la misma cti^ 

Para determinar, en cada caso particular, que cosas muebles deben consi- 
deriirse inmuebles, por destinaeion^ debemos atender á dos requisitos: 4 /; que 
desde mucho tiempo estén sirviendo á la cosa inmueble, y que se les haya des- 
tinado ú ella con intención de que estén perfectamente unidas á la misma, lo 
que se conocerá si el uso que ella hace es perpéluo: y 2/; que séan usadas por 
el duefio, y con el fin de que formen parte del inmueble, porque, si fuésen usa- 
das por un arrendador ó colono, deberíamos opinar que solo están destinadas 
á la misma, durante el tiempo que ellos cuiden de la cosa. 

Los derechos casi nunca afa^rveo, cq su totalidad, á las cosas, como puede 
decirse que lo verifica el dominio. Por esta razón, ha sido necesario dividir aque- 
llas, en corporales é incorporales, pues que, por lo regular, la cosa es diferente 
del Derecho. Cuando el Derecho es una facultad muy limitada, que tenemos 
pura el aprovcthumieüto tic una cosa, entonceá se Uauia á esle Derecho, cosa 
incorporal. 

Aun el dominio, que es el Derecho mus absülulo, se prcsenUi, muchas ve- 
ces, como cosa iiiLoi poral; y esto sucede cuando uno, que es dueño, no está en 
]io<osioii de l;i cosa, pues, entóneos el Derecho, que tiene como á diicuo, es 
solo cosa incorporal, purquc para ser corporal ücccsita cslar en posesión. 

VoT !o dicho podremos formarnos una idea exacta, de loque son las cosas 
corporales. Ahora nos conviene saber, que reglas deherémos seguir para clasi- 
íicarlas en muebles, é inmuebles, ponpie, .según séan ellas de una ú otra clase, 
deberán sus traspasos revestirse de mas o menos solemnidades -l'na acción de 
una sociedad anonuna, un derecho de finca, serán muebles o inmuebles? Ksto 
no ha sido resuello por la ley, ni por la jurisprudcnci.i españolas: no obstante 
podemos dar reglas geocrales, que vendrán á formar parle de la jurisprudencia 
común. 

Deben considerarse muebles las provenientes de una cosa mueble, é inmue- 
bles las tpie se retieran á una cosa inmueble: una acción de una sociedad mi- 
nera, será iumueble, |iurquc la mina, a que se leliere, lo es Lil derecho deco- 
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brar cien duros es moAble, pofqae et dinero^ por su Dfttnnless, es mueble; y 
asi jiuf^uémos de bs demás casos. 

Esto, sia embargo, no debemos considerarlo de una manera absolata, por 
qae, hoy día, podría disputarse si esta califieacioii es aplicable á tos derechos 
ó acdones negociables, toda ves qw estas, mas biOD se consideran efectos del 
comercio^ que derechos, considerándolQs ba^ el pmito de yista que dos hémos 
propuesto. 

Hémos llegado á la última división de las cosas corporales, á saber, en fon- 
giUes y no luogibles; y conviene conocerla, por bis diferentes consecuencias 
que de ella emanan, según séan los contratos que, sbbre las mismas, se ce- 
lebran. 

Los ifiiérpretes bao disputado mucho sobre las definkiones de estos dos 
miembros, refiitando las dadas por el Derecho Bomano, según el cual, se consi- 
deraban fiingibles, las que se consumen con el uso, y no fongibles, las que no 
se consumen con este. Pero, si estas distinciones las completamos con lo que 
dirémos mas abajo, no hay ninguna dificultad en admitirlas, despreciando lo ale- 
gado por los intérpretes. 

Quedará, pues, completada la definición Romana, si advertimos que 1 1 con- 
sumación es natural, y civil; siendo de la primera clase; aquella, poi medio de 
la cual no puede usarse una cosa sin consumirse, v. g., el trigo, el vino, ele; y 
de la segunda, aqnella, yior medio de la cual, una ( (¡sa no se consume destru- 
yéndola, sino camlii.iodüia de forma ^or el uso que de ella se hace, según el 
principio romano, de oficio fungi alterius. 

Ksta consumación, ó fungibilidad, se llama, también, legal ó coovencioaal. 

Hay cosas que, por su naturaleza, y por su uso normal, son fungibles; mas, 
por ser destinadas á un uso especial, se las conviiTte en no fungibles; v. g.; se 
entrega á uno una cantidad devino, ó de dinero, n] solo oljeto de que aparente 
ser rico: en este caso tendrá que devolver lo raisuio, porque el uso á que 
se destinaban, aquellas cantidades ó cosas, no las consumió, y asi se habrán con- 
vertido eo no fungibles. 

El dinero es cosa funi^ililc, pero su fungibilidad e^: legal, en cuanto por su 
uso no se destruye, pero si desaparece de nuestros bienes. 

Conviene tener presente que, al tratar de la fungibilidad 6 consumación 
tanto natural, romo civil, soloquerémos comprender aquella que se veriücacon 
la misma simultaneidad que el uso, y no la lenta, ó verificada por el transcurso 
de los años, á la que están sujetas todas las cosas ecsistontes. 
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ÍUlUttVio; 1)'! l'TS cosas incurporales, ó de los dcreclios en general.— Su división 
en rr^\('^ Y pi-rsonalcs.— N itiiralpza especial del dominio, y «'aráctcr que le distingue de los 
tleniái) derechos reales «icneraeion sucesiva de estos últimos, considerados como emana- 
ciones 6 limitaciones del primero.— Clrcansiancia común á todos los derechos reelcs, co 
cuanto garantizan el aprovcciiamicnto de una cosa, ó importan la facultad de percibir uti- 
lidades de I.» misma. — Peí (iominio, en ctiantd iininuia raciilia»! (le. iiercibir de una cosa, 
todas las nulidades, «Je que es susceptible— Posibilidad de repartirse, entre varias personas, 
el aprovechamiento de una sola cosa.—En que casos, por dicha repartición, se fracciona j 
subdivide el dominio.— En que casos queda este, por ella, simplemente limitado.— Derechos 
reales qnp import;m limítacimi del iluriiiiiio. — liipuleca. — Servidiimlirc. — Dcrcclio heredita- 
rio— Derecho posesorio.— Como debe considerársele para calilicarlodc derecho real.— Cuasi 
dominio. — En que se distingue del dofflínio.^iii»erGcleK-pJ)erecho enOtdutico.-^Si estas 
son meras fracciones del dominio, ó derechos limitativos del mismo. 



CABADA la espliciii icm de las cosas t:oiporalcs, debemos entrar en 
los (lereclios, lo ijuc hdici.ios lilusóricamciiU.', porque csla es una de las parles 
<|iie mas cuuíoruies ciliiü coa la lilosuíui, tanto CQ el derecho llomauo, cotuo ca 
el nuestro. 

Todo lo creado lo ha sido ¡¡ara utilidad del hombre, quien tiene con cUo 
relaciones de a|)ro\ tu liamii'ülo, de las que ocupa el Derecho. 

Las relaciones que ccsislen entre una perdona > una cosa, oslo es, en las 
(¡ucse atiende primerauiLMitc á las cosas que a las pcisunas, ios derechos que 
de ella< nacen se llaman nales; y los que nacen de aquellas relaciones, en las 
(pie atendeiüus primariamente á las personas, aunque en rclacioü al aprovecba- 
miento de las cusas, se llaman personales. 

Tara ecsaminar los Derechos reales, y en particular el dominio, dchémos 
atender á la manera como las cosas prestan sus utihdades. Kstas pueden pres- 
tarse de tres maneras: 1 ; disfrutando de la cosa, según el uso á que, natural- 
mente, se la destina-. 2.»; no siendo suíicientes para cubrir las necesidades del 
dueño las utilidades que la cosa naturalmeDlc preste, eutónces puede e&le re- 
currir al medio de procurarse olra persona que le anticipo, tic una vez, todas 
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las ntifidades ijae la cosa séa capaz de prestar, lo que se logra por medio de 
la «m^enacion, llamiiidese eatónces este aprovechamiento, ficticio, ó legal; 
y 3.*; cuando no se quiera recurrir á este último medio, y no siendo suficien- 
tes á cubrir las necesidades del dueño, los rendimientos naturales, puede, te- 
niendo bastantes valores conque garantir las nuevas obligaciones que coolraiga, 
tomar capitales para invertir en sus inmediatas necesidades. 

El dominio es el derecho real por esceleucia, porque en sí reasume el apro- 
vechamiento de todas las utilidades de que la cosa es susceptible, distinguién- 
dose de los demás, en qae estos solo son aprovechamientos parciales de la 
misma. 

El dommjo, pues, es el resúmen de todos los Dereclios, los cuales correspon- 
den á otras tantas utilidades, y, en su corisd uencia, los deraás derecbos reales 
no pueden ser otras cosas, que emanaciones del mismo, ó bien limuac iones que 
á él se ie iiriponi^an. Esto nos derauestra, que, si repartimos las utilidades que 
lorman parte del dominio, Yerémos subdividirse este derecho real en otros tan- 
tos cuantas sean sus emanaciones; V. ü;.. el Derecho de pasar por mi finca; el 
de estraer arena v piedra de la misma; el de luz, el de visln, y otros de esla 
clase, que formaran otros tantos derechos, que serán unas üoütaciooes del do- 
minio, y que se conocen con el nombre de Servidtmhres. 

Una sin embargo entre estas se preseota con un carácter tan anómalo, que^ 
á pnmera vistan parece confundirse con el domiaio; y esta es, el usufructo. 

A primera vista se diría que el usufructuario goza de todas las utilidades de 
iafinea» yqw, cono el dominio, es el resúmen de todas las atiUdades de la 
coaa, y qae» por conaigaie&te, éste y el usufructo serán una misma cosa; y, cob 
todo, esto no es ecsacto, y sise ezamioa bien se bailará, qae el mayor número 
de utilidades que la finca presta, pertenecen al daeSo qae es el que goza del 
domioM^ resúmen de estas utilidades. Esto se conoce aan mas, eon solo atender 
qae el osafructo es temporal, mientras el dominio es perpóUio^ y por lo tanto 
las utilidades yenideras de la cosa tienen mocha mayor importancia que las ac- 
tóales, de que es onaeYÍdencia el Derecho qoe el doeSo tiene de venderlas. Mo 
importa qae se diga» qne dorante el osofracto el dneBo paede morir, porque so 
persona jnridica jamás desaparecerá, rcpresenlada, como se halle, por los he- 
rederos. 

Los Derechos reales tienen ana partícobridad, y es; qne, como pesan so- 
bre la cosa, pueden hacerse efectivos aon contra terceras personas, porque para 
ello no nos dirigimos á estas, sino directamente á la GOsa;'por lo mismo son mu- 
cho IMS titiles qae ks personales. 
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liemos dicho, que Uercelio real es sroónimOi de aprovechamiento de alguna 
de las utilidades que puede prestar la cosa, por lo mismo, teniendo un derecho 
real, tendrémos la facultad de percibir cierta utilidad de la misma, séa cual foére 
el posesor. Esto se vé claramente con el derecho que tengamos de sacar piedra 
de una heredad, de pasar por la misma, etc. 

El dominio ya esposimos que era el Derecho real por escelencia, y como tal 
el resúmen de la mayor parte, sino de todas las utilidades, que puede prestar 
una cosa. 

Son varios los modos con que nos valémos de la tierra, ya edificando en 
ella, ya cultivándola, etc., pudícndo muy bien suceder, que en uo pcque&o ter- 
ritorio, las utilidades que éste preste estén distribuidas en diversas personas, 
siendo mayor el número de estas, en cuanto séa mayor el número de utilida- 
des que rinda la cosa. 

En la repartición del territorio, no solo se fraccionan las utilidades, sino 
también el mismo derecho de dominio. Kjeniplo de ello es el contrato de cnfi- 
tcusis, en virtud del cual se subdivide el domioio en directo y útil, j en algunos 
lugares, en mediano. 

Muchas veces no se fracciona el dominio, sino que se reparten algunas de 
las utilidades inlicrcnlcá al mismo, y que, por ser insii;ni(irantps, comparadas 
con él, se dice que son simplemente limitaciones puestas al mi>mD. Según esto 
en nada se altera la naturaleza de aquel derecho real, y si solamente se le 
limita. 

Los derechos que son limitaciones del dominio son los siguientes: la servi- 
dtmbr€y que después de lo manifestado ya puede tenerse un idea, mas que 
suficiente, de su naturaleza: la hipoteca, de la que hablaremos mas ahajo; y, 
los Romanos contaban en esta clase, según su antigua lei;isIarion, la superjiae, 
que ha sido casi separada de todos los ( -ódigos modernos, y que, entre noso- 
tros, tendría muy poca importancia, á no ser por haberse conservado €Q la í'íov. 
Recop. y debemos considerarla como el germen del cnlitcusis. 

Cuando los rendimientos de una cosa no son suficientes para cubrir las ne- 
cesidades del duefio, y este no quiere enagenarla, toma una cantidad para em- 
plear en sus goces, la que asegura mediante la promesa de no enageoar aque- 
lla, sin satisfacer dicha cantidad. Esto no puede decirse, que séa un estorbo 
puesto á la facultad que el dueño tiene de cnn cenar la cosa porque el es su 
verdadero poseedor, sino que solo la tiene obligada, hasta aquella cantidad, con 
cuyo gravamen, la puede transmitir. 

Atendiendo á lo diciio puede definirse la hipoteca diciendo: que es U con- 
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fianza que se tiene de nuestra soKaiijiidad. Ks un dcreclio liinilalivo del domi- 
nio, porque este se lialla restringido hasta la cantidad de la hipoteca, v es un 
derecho real, porque pesa sohre la cosa, por nms que pase á manos de djíei t n- 
tes poseedoresi y porque, si no fuése real, oo correspondería á los únes de su 
creación. 

La servidumbre es ti dorerho que se tiene de disfrutar de las utilidades 
que presta la cosa, y que cu oirocaso corresponderían al dominio. Ks un dere- 
cho real, en cuanto sigue á ia cosa, por mas que pase á manos de terceras per* 
senas; y es también limitativa del dominio por que coarta las facultades del 
dueño que son el resumen de todas las utilidades que poede prestar ana cosa. 
Lo diclio es soficiente para conocer la naturaleza y efectos de este derecho. 

A veces se está disputando sobre qwea será el verdadero heredero de aoo 
qne ba fiillecido, ea eoyo caso la sociedad, para que las herencias no estén va- 
cantes, ha debido reconocer un derecho interino^ esto es, por el tiempo que du^ 
rare la cuestión hereditaria, á favor del que tenga mas probabilidades de ser el 
verdadero heredero, fio virtud de este dereohov el repatado por tal heredero 
podrá pedir, de coalqDier poseedor, las cosas qoe formen parle de la berencía. 
por coya mon podrémos llamar real i este derecho, y uno de los similares.del 
donunio, por qoe renne en si todas las bcnltades del mismo, aun que en 

También pnede decirse qoe ea nn deredio parecido al posesorio, por cnan- 
to, con la faenltad qne el presnoto heredero tiene de poseer bs cosas de h he- 
rencia, y recfaunar las qne estén fnéra de sn posesión, parece qne continua la 
persona del difunto, en cuyo nombre posée hasta haberse dedañdo el derecho 
hereditario en juicio contradictorio. 

Amedida qpM la aodedadse encuentra en nn estado de desarroUo bastante 
itfgaAur se hallan todas bs cosas, qoe forman parte de la misma, poseídas por 
los particulares, en cuyo estado no averigua, aquelb, los titules de pcsesioa de 
cada une de los individuos, antes al contrarío, por el mero hecho de peseér 
reconoce en el poseedor derecho ¿ la posesión^ y este derecho ha sido Ibunado 
ptumrw. 

La ley há establecido; que al que posea do se le pnede arrebatar desn po- 
sesión, aunque séa por el verdadero dueño, sino mediando la intervención del 
Juez, porque, de otra manera, seria establecer el dominio de la fuérza, y en su 
consecuencia la anarquia. 

Por esto decimos, muy bi€ii, (juc el derecho posciunu ¿c funda en razones 
de buen orden, y armenia de la sociedad. Así, si uno se encuentra {.oseyendo 

17 
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uoa linca por l»astaiitc tiempo, por cslc mero hcdio, hi ley le reconoce el dere- 
cho (le no ser pcrluí h.ali) Lneüa, sino por autoridad Icgíliraa, y el de rcrlatnarla 
de cualquiera que se la liaja arrebatado, y se encuentre con menos dereclio 
quo él. 

Tomando \,\ cuestión bajo cslc punto de vista podemos tniiy bien afirmar, 
que el posesorio es un derecho real, pnos qno, por el, perscairinios lacosacon- 
Ira cualquiera poseedor, que la de lente con menos derecho que nosotros; nos 
reservamos, empero, el entrar de lleno en la cuestión, tan debatida entre los 
intérpretes, de si esc derecho es real, o personal, para cuando tratemos del de- 
recho posesorio, en^-projrso, sirviendo lo dicho, únicamente, romo una enuncia- 
ción de esla dificultad, y nos reservamos también, i)ara entonces, el delcrmi- 
nar, si os un derecho hmitativo del dominto, o snií;ular del mismo. Ouerémos, 
sin embarí^o, advertir de paso, qno rl derecho posesorio, es muy parecido al 
cua.íi dominio, pero no debe contundírsele con él. 

\a hemos dicho que, en una sociedad civilizada, debe respetíírse el derecho 
de los que posean alguna cosa, ase;:;ur;indolos en la continuación de su disfrute, 
á no ser que les fuese reclamada en juicio. La razón de ello es: que a la socie- 
dad le es igual que posea uno u otro, y solo puede convenirla la averiguacioo 
del titulo de los que posean, cuando la cosa se halla reclamada por alguno. 

Cuando el dueño descuida la reclamación de alguna cosa, que otro está po- 
seyendo con buena fe, y por muchos afios, pero do los bastantes para prescri- 
birla, adquirirá éste un derecho que los modernos han llamado cuasi dominio^ 
y que los lloraanos resumieron en dos fórmulas, llamadas, rmuHcion de usuca- 
jBir, y derecho á la percepción de frutos, lié aquí un ejemplo. Pedro usurpó una 
cosa que despaes vendió á Pablo, y de la cual no ba podido traspasar el domi- 
nio, por que no lo tenía: esto no obstante, constituyó en el comprador, un po- 
seedor de buena fé, cuyo título se irá fortificando con los años, llamándose^ 
euasi dominio, cuando aun no hayan pasado tos bastantes para usucapir la co- 
sa, pues, entonces, pasaria á ser verdadero dueño. Sin embargo, hallándose el 
comprador en posesión de esta cosa, y no habiéndola prescrito, le puede ser re- 
clamada. Suscitábase en este caso la cuestión de, si el dueño podrá reclamar, 
como una accesión de la cosa, los frutos que ella haya producido; pero está ya 
resuella á favor del poseedor de buena le, por(|uc la sociedad tiene interés en 
que las cosas se cuiden del mejor modo posible, lo que no sucedería si pudiesen 
pedirse los frutos percibidos con buena fé; y además, está interesada en que 
quede castigada la desidia de los verdaderos ducuos, que dejan pasar el tiempo 
sin reclamar sus propiedades. 
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La reiaeiini, por Ia cual el poseedor de buena ié liace sa^fos los frutos, de la 
CMS, es la dd omsi-domiiiio» Mado en una ieeion de la ley, según la qne se 
j^resome baber eosistidei hasta eolóaoes mu dominio fingido» no presunto, y esta 
misma solución se dá á la cuestión, que podría promoverse, entre el quu ha- 
asacapido vna cosa» y el ijne era su antiguo dneSo, para que se devolviesen á 
este los frutos percibidos hasta el dia de verificarse la osucapioo, pues que el 
poseedor, hasta este día, no laé dueSo, y por lo tsato parece qne los frutos de- 
berían ceder al que faése tai. 

£1 siMMt iloniifiM» es enteramente parecido al dominio, dilereadindose de 
este, tan solo en que aquel es interioo, y que con ¿L t&nicameate se puede tras- 
pasar el derecho á «sucapir, pero no la totalidad de una cosa, como se verifica 
en el dominio. Sin embargo, debemos cenvenir, en que son dos derechos que 
gnai^n cierta analogía y que tienen varios puntos de contacto. 

Los Romanos consideraban la propiedad dividida en capas horizontales, que 
eropezabin en el interior de la tierra, y acababan en el cielo. 

También reconocian. que una misma porción de terrenu po lín prestarse á 
diferentes usos, y decían, en concordancia con todas estas razones, ser imposi- 
ble que uno fuese dueííü Jeí espacio, que va Jcsde ia superficie de ia tierra, 
por arriba, ¿iü iiicngiiar en nada el derecho á la tierra del propietario, y lo sos- 
leniao por medio de una plantación, coa la cual, el que la hacia se llamaba dae- 
DO superficiario, y el propietario, simplemente dueño. De aquí que el Derecho 
de superficie fué confundido por el derecho imperial. 

iLcsistia un propietario de estensos territorios, que no podía cultivarlos por 
si, en su virtud los daba en arriendo á otras personas, creando así un derecho 
meramente personal, aunque con las mismas f:i€nltades que el usufructo, pues 
que podía hacer sayas todas las utilidades que producía lu cosa; pero se dife- 
renciaba, en que, este, es un derecho real, y el otro personal. Como prueba, 
no obstante, de la grande relación entre ambos conviene saber, que los anti- 
guos Romanos, cuando se dejaba un usufructo temporal, lo consideraban ar- 
riendo. 

Insiguiendo la marcha del cultivo de las propiedades, es de advertir, que, 
para que su producción fuese mayor, tuvo que mejorarse la condición precaria 
del arrendador en otra mas estable, y con carácter de perpetuidad, lo que se 
logró con la propagación, y organización del contrato de enfileusis, que puede 
considerarse como el complemento del derecho de sopor (icie. Con este contrato, 
el cnfítcuta veriüca una sociedad con el dueño del terreno, fraccionándose el 
dominio, pues uno hace suyos los frutos, y el otro recibe un canon, como en re- 
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inuncra€ÍoD de los biísidos. Mas como regularmcnlc cslc canon suele ser muy 
pequeño, se compensa con el percibo del laudemio» que es el recibo de las uti- 
lidades que á el le pertenezcan, en un momento dado, que será, siempre, en el 
traspaso de la cosa. 

Por todas estas razones reconoceremos á este derecho, el carácter de: Jusi» 
re, ó dereeko reai 

Es UD principio de Derecho y corolario del dominio, que sobre una eosa no 
puede haber mas que un dueño. No obstante, si de una casa que tengo vendo 
la mitad, parece que sobre ella hay dos dueños; loque no es asi, sino que como 
es una cosa corporal puede dividirse, y por lo tanto se considerará fraccionadA 
en dos partes, siendo cada uno de los dueños, señores de su parto correspon- 
diento. 

Muy diferente seria, si yo me limitase la facultad de levantar la casai en uti- 
lidad del vecino, pues entonces habría una linútacáoii dd dominio, mas no un 

condomioio. 

.Mas difícil de resolver se présenla el caso de condominio pro-indiviso, que 
sucederá cuando se compra una cosa por varias personas, sin decir que partes 
tendrá cada uno de los compradores en común. Sin embargo, puede cslc caso 
resolverse de esta mancriK Los condueños leudrun en la casa partes alícuo- 
l is, las que, en su designación, quedan en suspenso hasta que se venliquc la 
división de la cosa, en cuyu caso se saina, que uno es dueño de tal parle dc- 
ici ajinad i y el otro de tal otra, quedando salvo el principio de que, sobre una 
cosa, es imposible que existan al mismo tiempo dos dueños. 

I'^stá visto que el condominio no es una liinilacioii del doniinio, sino un 
Iracrionamienlo de este, cuya cucsliün, lieiiius debido ¡uiticipar para preparar 
el terreno a la eue<lion enuin iada, sobre si el Derecho de superíicie y el enti- 
téulico sou limitaciones, o li;u rionamienlos del dominio. 

Según el contrato de entilen<is vemos, que uno de los rontratanlcs, que 
podriainos llamarle dueño, no lo es de 1 1 niil;ul, pues que se dividen las farul- 
ladcs del dominio en calidad, noca eaulidad, como sucede en el usuñuelo; 
V. g., el dueño útil puede vender la cosa y los frutos, pero el directo, en cam- 
bio, tiene el canon o parte de frutos, y el Derecho de fadiga, viniendo á ser 
este contrato UQU saciedad mi yenenSj entre el dueño útil v el directo; y apesar 
de este dato, tampoco podemos resolver quien será el verdadero dueño. 

(>uando se fraccionan las utilidíides de una cosa por el usufructo y otras 
servidumbres, no diremos (pie se altere por esto el domiuio, sino que se le lian 
puesto Uuiiiuciones, porque, aunque estas sóan muy interesantes, nunca lo son 
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tanlo como el Derecho que el (lueúo lieoc de eaagcuar de una vez las ulilida- 
des futuras. 

« Mas, en el Derecho enGtéuUco se reparten las utilidades entre ambos due- 
ños, teniendo todos ellos la facultad de enagenarlas; por cuya razón diremos, 
que entrambos tienen el dominio, pero un dominio sxii generis. Deduciéndose 
de todo, que el Derecho enfitéutico y de superficie, en cuanto este último esté 
en observancia, son meras fracciones del dominio, y no Derechos limitativos del 
mismo. 

* Toda vez que hemos visto, cuales son los derechos limitativos del dolhinío, 
y cuales los que son meras fracciones del mismo, réstanos solo advertir, como 
en resumen de esta materia, que hay dominio, llamado comtin, que es el abso- 
luto, por el cual podemos disponer de todas las utilidades de la cosa, y otro 
llamado enfitéuíico. Y qué hay también dominio plenOy que es cuando no existe • 
limitación alguna, y menos pleno, que es cuando se halla limitado por algún 
otro derecho. 
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CAPITULO zm 



dnnKinO; Direreneia enire la propiedad considerada en general, y el dominio.— 

Limitaciuncs de que e$tte es susceptible, sin perderán propio car&cter y naturaleza.— Subor- 
dinación del dominio iiarticiilar, ^1 ilnniinio «iiporior y preeminente del Fufado — Kn fine 
consiste este último, y limitacioneá que produce en el primero.^Liinitaciones provenien- 
tes de convención, 6 de la voluntad del testador.— >Ncees1dad de que unas y otras se com- 
prendan, y espresen en la definición del dominio. — Dcfmicion de los Romanos.— Definición 
de las siete Partidas.— Idem del proyecto del Código Civil.— Superioridad de la primera. 



"♦-Ía puiabra propiedad os muy usada, tanto en el lenguaje vulgar, como 
ca el jurídico, y convieru' <lislini;uirla para que nn si^ roníinula con el dominio. 

Kntcndf'mos por propiedad la facultad de adquirir ajadlas cosas, que los 
Uoaianos llaiuaban res siiKjiUomm: en uoa palabra» la propiedad es ei géaero* 
el dominio, es la especie. 

Lo dicho en el capitulo anterior sobre el dominio puede considerarse una 
definición á posteriori del mismo, mas este es el lugar á propósito para dar una, 
ii priori, en cuanto nos séa posible. Para ello eligirémos una de las dadas» 
tanto por las Icirislaciones antiguas, como por los modernos Úlósofof:. 

Define el IKm i cho romano ol dominio, disMcndo: «qtic es un Derecho en la 
«cosa corporal, del cual nace la facultad de disponer de ella y de vindicarla, 
«no ser que lo prohiban la ley, la condición, ó la voluntad del testador.» 

Las siete Partidas lo definen diciendo: «poder que orne ha en sn casa de 
«facer de ella ó en ella lo que quisiere según Dios é según Fuéro.» 

El código francés dice: «dominio es, el Derecho de usar de una cosa del 
«modo mas absoluto á no impedirlo las leyes ó la renuncia.» 

La escuela histórica, cuyo gcfc OS Savigny, lo define: «Eslension de la li- 
«bertad individual, ó el Derecho de pcrcilnr la mayor suma de utilidades que 
«produzca una cosa» 

Y nltíinamente el proyecto de nuestro Código Civil dice: «ser el derecho de 
«gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones, que las que previenen las 
olfíyes ó rcglamenlOii;.)' 
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El dominio, no solo importa la laculLaü de aprovecliaisc de lodas las utili- 
dades de una cosa, smo tanihieii la de destruirla. PS o obstante, esta úlliraa fa- 
cultad se halla rcsiriQgiJa, cuando coa ella se puede perjudicar á un tercero, 
que es la limitación de cuasi todos los DerecJ^os, de la cual se deducen otras, 
como verémos mas adLlLinie- 

Taíiibien el drumuiü ¿>uff e litinlacinn, en cuanto al aprovccliani irrito de ias 
oülidades de la inisrua cosa, como acabamos de ver en el capitulo anterior, üsla.s 
limitaciones, con lodo, en nada meni;uaii la naturaleza é importancia de este 
Derecho, porque él siempre reasume en sí la mayor soma de utilidades, que es 
su principal carácter. 

La sociedad bá debido reconocer en el primer onipanic, un Dirt cho á la 
cosa ocupada, con esrlusion de todos los demás; pero, el buen orden v arnioaía 
de ia misma ecsigia, que este no fuése absoluto, sino que se hallase rcslrineido 
por el dominio superior y preeminente del Estado. De lo contrario hubiera sido 
aotorizar la anarquía, y se hubieran imposibilitado las obras de utilidad pública. 

• El Estado debe velar por d interés común, protegiendo loe derechos de los 
pttticiilares; sin embar^ como esto no puede hacerlo sino por medio de la 
gcrarqufa, y de la fuérza pública, per esto liene dereeho á la participación de 
los frutos en las prapiedAdes partíadares» le qie se eeiioee oon el nombre de 
Tributos. • 
^')li.fambien delie TtgUar sobre los abasos que los pariicolares verifiquen en 
sus propias eosas, perqae ooo ellos no se da^ los intereses del Estado, y de 
les demás ptrtiootareSy esto es, obligar 4 qne el oso de las cosas séa lo mas 
regpilar qoe se pueda: t. g., tmo qníere quemar una pomÍDn de libros, naáie se 
lo impeiúrá» sí con ello no poede peijadicar ám tareero, pero se le probibíri 
incendiar nn faosqve, porqne eon este Jieebó peUgrarían las propiedades Teoinas} 
i iOiMDe la misma manera son limitaciones del dominio partienlar, y eeno cDn^^ 
semencia del dominio preenmiente del Estado, el Derecho que éste tiene de 
prohibir el eorte de árboles, el mandar secar pantanos, el de expropiar, y otros 
de la misma natoraleia. 

Al dominio de las cosas poede imponérsele Umitadones provenientes de 
eontratos, ó de últimas vidnntadés. El hombre, al traspasar sos cosas, yh séa 
por litólo Incralivo, ya por titnlo oneroso, puede hacerlo inediante la imposi- 
ción de algunas limitaciones en el aprovecbamicnlo desns niilidades, y lo nús- 
Bo poede hacer cnando las traspasa por razón de hallarse en los últimos mo- 
mentos de su vida. 

Toda definición es una idea clara y sucinta de la natnndea de la cosa 
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defiDÍda, esfNresáiidose eo ella todos loa aspectos, bajo los coates la cosa se nos 
puede preseoiar. Así, pues, en la definíeioa del domÍDio dd>eino6 espresar todas 
sos limitadooes» ya provengan del domÍDÍo eninente del Estado» 6 séa de la 
ley; ya de la conreodon; ó ya, por úhinao» de la volontad de los Irasmileales, 
porque dan on caricter especial al mismo, y, también, por qne nosmdieaDlas 
Iventes de doide las Usiilacioiies diauuiaii. 

Ya hémos dado la definicioD Román, la de las Partidas, y la del proyecto 
del Código Civil, y también bémos definido d dominio, según el Código Fran- 
cés, y según la escuela histórica: y estas definiciones las vámos aboca á eosa- 
minar para escoger la que mejor nos parezca. 

La de la escuda madcrüa lieDC el defecto de ser muy abstracta y vaga, de 
manera (juc mu» has veces, según ella, no habna dominio, coando este existe 
suiamente linulado; y es, por que en su definicioa no se comprenden sus limtla 
clones Esta fué dada, p^i licularúienle, por Savigny. 

La del Código Trances tiene la ventaja de llevar consigo la idea de limita- 
ción, pero solo la que tiene lugar por el dominio eminente del Estado. Mas, es 
también reprobable, por que no comprende todas las limitaciones que pnede su- 
frir, como las de contrato y últimas voluntades. 

La de Partida, es mucho mas períecia que ia del Código Francés, y la que 
se acerca mas á la de la escuela moderna, de manera qui' ¡mede considerarse 
como un ensayo de la misma escuela. No obstante tiene dos defectos capitales 
y son: 1,"; el no ecsislir, en ella, las limitaciones provenientes de contrato y úl- 
timas voluntades: y 2.*; que define por lo definido, contra las reglas de lógica, 
lo qne podria corregirse borrando de la definicten el pronombre su. 

La del proyecto del Código Civil, se asemeja nmcbo á la del Código Francés, y 
por lo tanto podremos decir, qoe el defecto que padece es el mismo que el de aqii^ 
Ua definición, es decir, que solo se comprende en ella la idea de la limilaGioa 
por el dominio eminente del Estado, faltando la idea de las demás limitaciones. 

La del Derecho Bomano es la que, por escelencia, reúne en si la idea de 
todas las limitaciones, que hémos visto qoe modificaban el dominio» siendo en 
este concepto la mejor y mas filosófica que podria darse. 

Asi es qne^ encontrándonos ei la necesidad de dar una definición del donn* 
nio^ neeptamoB, como la mas completa, la del Derecho Romaao, modificnndo 
dmcamente la espresioi deoolo»lsii dd Mador, eon la de tekmladátl kmmi^ 
IM, por qoe, de esta manera, abiaiarémoB en la definidoii, aquellas lisritacio* 
oes qne no provienen del testador, ni de confencion, como soeede eomido nedá 
«na cosa, pero resenrándose el nádnito. 
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Esla definición, no uhslanlc, liiMu*. un dcfcclo, y es: (¡tic lo diíiioL'n el pri- 
mer miembro de ella se halla modilicado por una serie de reslrit i iones que pa- 
rece desvirtúan la verdadera fisononua del dominio; mas, en la imposibilidud dc 
encontrar otra mas perfecta y fiiosófíca nos hemos adherido á la Uomana. 

Una observación, también, puede presentarse contra ella, y es; que la limita- 
ción, qae se dice proveniente dc la ley, debería abrazar las otras dos, prove- 
nientes de la convención y de la voluntad del transmitente, por que todas ellas se 
fundan en la ley, y. por lo tanto, deberían ir comprendidas en la primeca. Mas, 
esta dificultad queda fácilmenle solventada, si se atiende á (luc, en ella, cuando 
hablamos de la ley, no qnerémos comprender en general las leyes que regulan 
ñoestros derechos, sino las leyes especiales qae imponen al dominio limitaciones 
m 
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CAPITULO znr. 



illUnririO i \n propiedad rnmana comparada con ia de ios (Jcrmános.— Propie- 
dad Fcudai.—Propicdad moderna.— hn que convicoen y CD que diGcren la una de la olra 

(^rllcter esclusivameiite civil de la primera, y relaeiones de puro y esdusivo aproveeha^* 

miento de las cosas que importaba consigo Carácter político de la secunda, y rclacionea 

pcr^oTiíiles, ó de autoridad y prehcmincncia gcrárquica, inherentes h ]n misma. — Origen 
verdadero de los féudús.— Si debe buscarse entre los romaDos.:>'AJonopolio de la propie- 
dad, segan las leyes romanas primUÍvas.~.Dominio qolritario.— 8v transmisión.— Dificul- 
tades por ei sistema de formas jurídicas.— Efectos de aquel sistema y monopolio y su 
ninguna inílufMu ¡a sobre el carácter y atribntns esenciales de la propiedad.— Abolición 
del dominio quirítario en la segunda época y consiguiente admisioo de todas las clases 
i participar indistüiitmente de los beneficios de la propiedad. 



AMOS á ccsaminar, ahora, ia iaáülucioa de la propiedad hisíóri" 

camcnte. 

Kl Derecho de propiedad nació con líi sociedad, siendo uii.i compatiera in- 
separable de csla, motivo por el cual sufrió sus mismas vicisitudes. 

Se nos presentan, desde luego, como dos í;iandcs puntos de partida, la 
sociedad (nitniua, y la sociedad modrrnu,íó se;!, itt nacida después de la irrup- 
ción de los Íj,iil>aros). en las cuales la propiedad, como es consiguiente, se 
presenta bajo faces difiTcntcs. 

Vaí ctci'lo, la propiedad romana se distinp;uo, parlicularniente, por su carác- 
ter civilhsinio, bien entendido, (¡ue esta palabra no debemos lomarla en el mismo 
sentido en (|uc la usamos al esplicar la institución de la patria poleslád, pues 
(juo, entonces, quisimos entender la palalira avilísmo, por el carácter político 
<!(> f|üc estaba revestida dicha ioslilucion; y en este caso, queremos espHcar so- 
lanicnto, que la propiedad, basada en las leyes naturales, bá sido sancionada 
por la ley « ¡vil, y que por lo Unlosu carácler dislinlivo es el iuridico, opooit^n- 
dolo al natural. 

La propiedad germana, por el conlrario, parlicipa del carácter polilico de b 
¡sociedad en que luvo origen. 
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La propiedad se dwiva de la ley natural, pero ha sido sancionada por la 
civil, como se vé ea la romana, que elevó á aa g^ulo de autoridad tao grande 
aquella f&miQla, cpa/er familias uH kgatítí, etc.3> ea k qae no se vé mas, que 
la ley natural, oooTertida ea cávü, y por esto deciiiKW, que el earáeter de la 
propiedad romana era cml, peífo no política. 

La imipQHHi de loa Muinros creó gitandes propietarios» los que no podiendo 
eolliTar ana tierras, por si nisouM, tnyíeron qne cederlas á colonos, á qnienes 
dieron él donfnio útil de laa qne se les entiegaban, reservándose los sdíores el 
directo, y la prestación de «n eanon, eon la licultad de lonlao d /wi^, que- 
dando, en todo lo demás» libres loa dominios útiles. 

Estos contratos babian de prodacir may baenos resallados, por cnanto da- 
bán nn alícienle al ínteíés dé anmentar la producción qoe los colonos debían 
precÉnr. : . 

Llamados entonces eüfiténticos, foéron generales, per cayo motilo á las 
propiedades que tienen este origen, que son las mas, se las llamaba propiedad 
iéndál, bi que presupone, al mismo tiempo, una gerarqnía territorial, (toda rtz 
qne ecsisten superiores^ é infisriores), al lado de U cual se elevaba la gerarquia 
personal, porque, casi todas, estaban tenidas á la prestaden de dertos serví"* 
cios personales, por raxon de la sajecion que, en el acto de concederse las fin- 
cas, se estipulal^i machas Tepes. 

Por propiedad moderna debémos entender, aquella qne se creó á conse- 
enencin de los hechos políticos yeríficados en las últimas reformas, pues que, 
en esta época» la organización de la propiedad y la paUtiea andnvieron parejas 
cnadjnvándose mútaamente. • 

Con la propiedad féudál vémos elevarse la gerarquia territorial y la perso- 
nal, porque no podía soceder de otra manera, pues que el féudálismo era una 
transición entre la esdavitud de los Romanos, y la libertad de los modernos; 
al paso que, con la propiedad moderna, vémos desaparecer no solo todas las 
gerarqnías, tanto territoriales como personales, creadas por el féudálismo, sino 
que también todas las vinculaciones perpétuas, perjudiciales á las fuentes de 
producción, siguiéndose en la propiedad la misma marcha de libertad seguida 
en lo político. 

Ya hémos dicho qiHí la propiedad romana se distinguía por su caracler ct- 
viliñmo^ en la acepción cu qae louiaoios esta palabra relativameote á esta mate- 
ria, V (jQc hémos esplicado mas arriba, llevando consigo las relaciones del mas 
áinplio apiüvechamienio de que las cosas son susceptibles, porque ella no par- 
ticipa de la íorina poUtica. 
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llt'tiiüs dicho, también, que h propiedad gcriu«áaa se djslinguia por su ca- 
rácter político, esto es, que al lado de las relaciones de aprovechamiento iban 
hs personales, ó do autoridad y prccmineDcia gerárquica, porque las personas 
se consideraron aglobadas al territorio, y se creyeron inherentes al mismo, aque- 
llas relaciones personales del individuo con la sociedad. 

Con las ideas que basta ahora hemos emitido respecto de los Feudos, ó sea 
la propiedad féudál, se podrá muy bien conocer que nosotros fijamos el orijen 
de los mismos en la irrupción de los bárbaros del Norte, 6 á lo menos los con- 
sideramos como una consecuencia de ella. No obstante, á nuestra opinión sobre 
Ci^te punto, se opone otra, según la cual los feudos tcndrian su origen en la do- 
minación de los romanos. 

En esta época se vcriñcaban algunas veces, á los soldados, reparticiones de 
tierras conquistadas, en recompensa de los servicios prestados, i cuyo hecho 
se le quiere revestir con el carácter féudál. 

Nosotros, sin embargo, no podemos convenir en que el féudálismo se ase- 
meje á esas distribuciones militares, porque la propiedad que con las mismas 
se adquiría, era, propiamente, la filosófica de los romanos, mientras que, con 
los feudos, no solo se adquiría la propiedad filosófica, ó sea su aprovechamiento, 
sino también unagerarqui i, ya territorial, ya {)ersonal, ó séa de subordínacioii 
á un superior, cuyas gcrarquias nacieron de la irrupción de los bárbaros á cansa 
de las nuevas necesidades creadas por este hecho. 

Aun mas: En U época militar, ó sea patricia de Roma, el dominio qumtario 
en nada se diferenciaba del bonUario de los plebeyos, solo que, para la adqui- 
sicíon de aquel, se requerían muchas mas solemnidades, por las trabas y fór- 
mulas de que se le habia revestido, á fia de imposibilitar su adquisición, y lo» 
grar que el de las grandes propiedades se aglomerase en pocas manos. En una 
palabra, el dominio quintario se diferenciaba del bonilario, en que aquel, era de 
mas importancia que este, sin llevar consigo idea alguna de jerarquia; cuando, 
en la propii-dad féudál, lo principal de ella era la gerarquía, pues (]ue separada 
osla del féudü, lio quedaba uns que l.i parle lilosDiica de la propiedad. 

Ni en loí efectos podemos de> ir que cslas dislrlhueiones militares de terri- 
torios se j)arcciesen en lo mas luiuiino a los feudos; pues que el principal ob- 
jeto de estos era perpetuar la propiedad, pasándola de padres á hijos, con lo 
cuai se lograba organiziir la sociedad desijuu iada por la irrupción de los barba- 
ros; mientras que vemos ¡i la jiropiedad, adquirida por dichas dislrihuriones 
militares, ser muy pasajera, pues apenas se traspasa uua sola ve?, de padres á 
hijos por la ra/.ou de que los veteranos, a quienes se hacia propietarios en 
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países tan lejanos de la república, tenían nn vivo deseo de regresar i sti patria» 
4ú que casi siempre realizaban, abandonando las propiedades qae se les habías 
disiribnído en los paíJMS liné, por so distancia, éran Ibimadod bárbaros» y en 
los que no podian acomodarse loe ciudadanos ronumos. 

Boma, para poder lograt el objeto que se había propneslo^ cual era el de 
conquistar todo el nmndo oonocido, organiió ia arístncnda, ó séa la ckse mi- 
litar, y para darle mas prestigio y fuérza bi quiso hacer poseedora de grandes 
propiedades. A este objeto las prímitiTas leyes romanas rerístlenm bs adqui- 
siciones de la propiedad de los patricios de mochas fórmulas y solemnidades 
para imposibilitar sus traspasos, y hacerla estadonaria en roanos de la aristo- 
cracia: y no cabe duda que lograron ei objeto que se habian propuesto, resul- 
tando que la propiedad fué monopolizada por la clase patricia, de cuyo hecho 
nació, en el derecho, ladislincion de dominio en quiritarioy bonitario. 

Se llama dominio ffuirifaño, el que gozaban los patricios eu sus propieda- 
des, iinllaiidosc su Ií uisüiísiüü cuaruda por el sistema de fórmulas, que el de- 
rediü aüli^uo inlnulujo. 

El dominio qmrilanü no podía traspasarse, sino <i ciudadanos romanos, y 
con arreglo á los modos civiles, que eran la herencia; la cmancipaí ion; la ce- 
sión por derecho; la usucapión; la compra sub-corona (venta j ubli i); la adjudi- 
cación etc.; resultando de esto que eran muy grandes, y que ibau en aumento 
las dificultades para la transmisión de dichas propiédades. 

Asi como el dominio Qitiritario observamos que era peculiar de cierta cla- 
se, no suredia lo mismo con el Bonitario que era común á todos ios hombres; 
consisüeüdo aquel solo en las cosas mancifi, y este en las no mancipi, ó séa 
que no estaban en mancipio, ó derecho quiritario, ni se eoagenaban por me« 
dio de la moneda y la libra. 

Este monopolio fué una consecuencia, muy natural, del sistema de formas 
jurídicas; pero en nada altero los atributos esenciales de la propiedad, porque, 
por eso no perdiu el carácter ülosófico que distinguía á la romana, heredado de 
la ley natural. 

En la segunda época del derecho, que nosotros llamamos filosófica-debc 
entenderse que hablamos del derecho romano-se abolió la diferencia que existia 
entre los ciudadanos romanos, esto es, se hicieron desaparecer las clases, que, 
en la época arislocrálica se crearon; y, en su consecuencia, todos los ciudada- 
danos indistintamente, fueron admitidos áia participación de los beneücios de 
la propiedad, tomando esta el carácter político. 

Desde esta época nos viene la dcíioicioR que analizamos y admitimos refe- 
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rente al dominio, como la mas filosófica, y la mas viva espresion dd derecho 
natural. 

Siguió de esta manera la naturaleza del dominio cu el dcreclio romano, 
basla la época cristiaDa, en la que sobrevino la irrupción de los bárbaros, que 
cambió completameole las páí^ioas del mundo, y dió origen á nuevas institu» 
cienes, y á la modificación de las antiguas, de cuyo hecho nos ocuparémos en 
el capitulo siguiente. 
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CAPITULO XV. 



I>estniceion de lo» poderes públicos, y del principio de propiedad, 
por la irrapcion de los Bárbaros en Enrnp-t.—rnn?ií:uicntc Individualismo bajóla domina- 
cioa de las razasSeptentrionales.—Befecbo de conquista Repartición de las tierras con- 
quistadas, por vil de recompensa miliUr.— Teodeocias de losiiiieTes propietarios territo- 
riales, á ejercer aatoridad personal f Jarfadicelon, sobre los habitantes de las tierras con* 

quistadas. — SubcooceslOD de tlerrns, bajo condición de fidelidad, liomcnnjc, y otro? «servi- 
cios reales j personales. — Restablecimiento de tas Nacionalidades, y de la pública autori- 
dad, bajo los anspicios del Pontificado j del Imperios-Subordinación de los poderes in- 
dfrtdoales, él podar ptlblieo.^ararqola Féndal: Pontiflee, Emperador, DiU|iica, Barones, 
vasfílins 6 valvasores mayores y menores.— Debilidad do los poderes Monárquico*, Féudíi 
les y Señoriales, en h edad media.— Consiguiente confusión de las ideas ó institucionei» 
de dcreclio, cu lo relativo íx la propiedad.~Derecho de Señoríos.— En que se diferencian 
del I>omliilo.^lTÍiÍoD de ios SeSorioa en Territoriales j Jnrisdioelonaks. 



A ÍDuodacioD de la Europa, veriñcada por los pueblos del Norte, pul - 
verizó el colosal Imperio RomaDO, arrastrando consigo los poderes públicos, 
que^ eo el primer choque, quedaron completamente destmidos. ¡goal suerte, 
por de pronto, cupo al principio de propiedad de los Komanos. 

No obstante, pasados los primeros momentos, el pueblo invasór conoció 
que M conveDÍa á sos intereses destruir la propiedad, sino el poder entrar gó~ 
mo partícipe de la misma. Al efecto^ mandó que los poseédores reservasen para * 
Jos vencedores una parte de sus propiedades, quedando para ellos las restantes: 
disposición que fué |;eneral en Europa, y nos atestiguan algunos de nuestros 
antiguos Códigos, en los que se dispone, que las dos terceras partes de la pro- 
piedad séan para los Teneedores, y la restante para los que la poseían. 

Se observa, pues, que los pueblos bárbaros no tuvieron otro objeto, que 
poseer lo conquistado, 4 cuyo 6n modificaron la propiedad, sujetindola al prin- 
cipio de defensa, 6 iotrodoeiendo las propiedades a/odiai«r, que eran traspasa* 
das al primogénito, como defensor de la fimilia, por d ministerio de b ley. 

Al penetrar aquellos pueblos en la Europa occidental, llevaron la alta mi- 
sioD de destruir una dviliacion cáduca, inaugurando otra nueva, bajo la cual 
debía regenerarse la especie bumana. 

Para llevar á cabo este cometido, que compilan como meros instrumentos. 
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tuvieron que aniquilar todas las bases en que descansaba h sociedad que com- 
batian, resultando de ello un verdadero cáos. 

Puesta la sociedad bajo este lastimoso trance, no tuvo otros poderes, ni 
otras garantías sociales, que el verdadero individualismo, elevado á principio. 

Ante esta anarquía social do había poder mas legítimo, (^ue el que se ha- 
llaba revestido de la fuerza íisica en ana pahibra, el mas fuerte, éra el quemas 
partíi sacaba del bolín. 

í.a palabra poder, la tomamos en la acepción que indica la subordinación 
de unos individuos á otros. Bajo eslc supuesto, podemos decir, que, en aquella 
época, se lovanlaron muciíos poderes ¡Ddívíduales, que impusieron la ley á la 
la sociedad. 

En tan lastimoso estado se enconlraron las ( osas, tino i-l derecho n-as ve- 
nerando era el de conquista, de suerte, que la violencia se había heclio el ti- 
tulo luas legilimo para poder poseer las cosas usurpadas. 

Los pueblos del >orte, eran puel)lo> í;uerreros, que iban a bandadas para 
ocupar nuevos icrritorios, y poder, ron ellos, satisfacer iiias holgadamente sus 
necesidades, l na vez. hallados, se e>l;il)leri;in en los mismos, repartiéndoselos, 
como preu)io de las fatigas militares, que habían suportado hasta lograr su 
objeto. 

Otra de las ra/ones en (jue se fuiulahan estas reparticiones era, (jue los di- 
chos terrenos se consideralian como el l'otin de las campañas, y por consiguiente 
tenían á d derecho todos los que tomaban parle en ellas. 

Las tierras que lo» li;irharos conquistaron, y se repartieron entre si, esta- 
ban pobladas, por cuya razón, á sus habitantes, se les consideraba como aglo- 
bados á las nii.vmas, y, al veriücarso la reparlicion, se creyó que las personas 
seguían como ,i oljjeto accesorio. De aquí, que los nuevos propietaaios preten- 
diesen ejerur autoridad, y jurisdicción, .sobre las personas de los habilanleü 
que encontraron en las tierras conquistadas, lo que al fin llevaron á cabo. 

Fueron, sin duda, muy grandes las porciones Uc terrenos, que de estas re- 
particiones tocaron á los conquistadores, por cuyo motivo concédierón parte á 
otras personas, bajo condición de fidelidad, homenaje, y otros servicios, ya rea- 
reales, ya personales, mayormente cuando los terrenos, qué les habían locado 
en suerte, eran poco poblados. 

• La anarquía, que siguió á la irrupción de los bárbaros, fué un hecho nece- 
sario, porque, al principio, nadie tenia bastante fuerza para conlrarestar los di- 
versos poderos individuales. 

No obstante, contribuyeron enérgicamente á la reorganización de la socie- 
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dad; los te elemeDtoB qoe de U antigoai quedaroo en pié, que Ibéroo la Igk^ 
lía y d imprno. Aquella eoeerval» un grapde prestigio ya por la alia mísioB 
que está encargada de deMmpeoar, ya por h» medios de qoe, para lograrlo, 
echa mano. De Éiaaera qae fné uo poder público respetado en aquella época, y 
que salió ileso al traTés de la furiosa corriente de la irrupción bárbara. 

Por otra parte, el Imperio fué otro de los restos de la antigua organización, 
al que tanto los vencedores como los veocidos cobraron algún apci^o, por quo 
babia sido cooucido de todos, y estaban acostniubradu» á respetarlo. 

La sociedad de entonces necesitaba un centro común, y ninguno de los 
elementos de la antigua organización podia cuninhuir mejor á la satis- 
feccion de esta necesidad, que la Ifilesia y el Imperio, á cuya sombra se reor- 
ganiíó la autoridad pública, en comarcas mas ó menos dilatadas, según así 
lo reclatuaban Io8 Ínteres locales, las que se han conocido con el nombre de 
Nacionalidades. 

Ya viene anunciado que, del medio del cáos, se levantaron diversos pode- 
res individuales, los que reunidos subrogaron al poder público, íjue acababan de 
destronar. No obstante, no llegá á tanto su osadía que, en el acto de levantarse, 
se proelamasen independiente?, sino que, al contrario, reconocieron, en los mis- 
mos momentos del levantamiento, cierta subordinación á un poder público, ó á 
otros poderes que, por circunstancias particehres, les hablan inspirado respeto. 

Desde luego debe saberse, que la subordinación de los poderes individua- 
les á un poder público vino, según las drcunstandas, i constituir un grado 
mas ó menos elevado, dándonos esto oaa idea de ooa gerarqoía, tanto ea el ór* 
den personal, como en el territorial. 

Descolld, en j^ritner úrden, el Pontífice, ^ien, for su propia dignidad, éra 
el pHmero, en la gerarqvía eclesiislica, y quien al mismo tiempo, atendidas las 
circunstancias especiales de Europa en aquel entónces, y el prestigio que el 
Pontificado había adquirido, ejercía el poder público ea el órdea civil, ó mas 
claro, eii ma aúloridad á la que todos los poderes individuales hablan deferi> 
do parte de su poder,' eoiutiUi|éBdole, asi, como Mimo y jaéx de todas las 
temporalidades, á las que cohartaba en sus abusos. 

Aliado de. esta dignidad Pontifical, se elevaba el Imperio, repr^sealado. 
por toma persona, que era el gefe de los poderes individuales, ataque en esfera 
ioferior al Pontífice. En nna palabra, el Imperio era na poder general en el dr- 
den civil, é séa, el sídibolo de la unidad dvil. 

Los ihtfm finta personas revestidas de uaa digpiidad i la que esubaa 
subordinados otros poderes locales, ó séa uii territorio mocho mas reducid»* 

19 
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l.os Barones eran personas revestidas de la autoridad pública, pero de un 
reducido territoríe. Las personas que vivían en: este, y que estaban sujetas al 
^aron, se llamaban iNi(a//oi^ ^ > 

De entre estos babia algunos, que siendo poseedores de un terreno, bas- 
tante estenso, y á imitación de lo que habian hecho los Señores Feudáles, en- 
tregaron porción de sus tierras* mediante la reserva de subordinación y dqien- 
deocia, k parte de otras restricciones. 

A los individuos á quienes se les entregaba el terrenOr los intérpretes del 
Derecho Feudál, los hán llamado valvasores menores, ó como si dijéramos vasa- 
llos infmos*t y á los que entregaban el terreno, mediante dicha reserva, los bán 
llamado valvasores mayores, ó séa vasallos mayores. Con todos estos nombres 
han sido llamados los habitantes de los Territorios sujetos ya á los Du^m, ya 
á los Barones, 

Algunos historiadores dicen, que el feudalismo érala dignidad, ó la g^rarquía; 
y nosotros debémos aSadir, que esto puede ser cierto, si es bien entendido. En 
dias de peligro los SeSores Feodáles se coligarían, reconociendo los delnles su- 
perioridad á favor del mas fnérte, quien seria conocido con el nombre de JRey 
Ihquef ó Gefe de una Nacionalidad, y de esto se originaría la Gerarquia. 

Uémos dicho que los Señores Feadáles, ó séan los representantos de los po- 
deres individuales, subordinaron sus facultades á las instituciones del imperto y 
del PoiUifeaio, como representantes del poder central. Has tarde se elevaron 
otros poderes intermedios entre el Imperio, y los Señores Feodáles, hs que fue- 
ron resultado de la necesidad, ó de las aliamas formadas con el objeto de guer^ 
rear, y hán sido conocidos con el nombre de Reyes. 

Este nuevo poder, al principio no fué mas que un hecho, pero, luego, fnése 
sancionando por la ley, en la que se mandó, que los poderes individuales que- 
dáran sugetos al Jley. Bajo csle punto de vista esta dignidad ha sido muy útil 
á fin de organizar el poder central. 

Eb la edad media, ácaus:i de las frecuentes rivalidades de unos Señores con 
otros, se enconlrarou los Keyes envueltos en sus disidencias, para el seguimiento 
de las cuales tuvieron necesidad de aliarse con otros Señores, comprando estas 
alianzas con privilegios, ó concesiones do Territorios con jurisdicción. Estos lie- 
chos produjeron la consiguiente debilidcid de los poderes Monárquicos, y la crea- 
ción de Derechos Señoriales. 

La propiedad, entre los Romanos, no era otra cosa, que el resumen de las 
nulidades que una cosa puede prestar, pero, se amalgamaron estas ideas, que 
se tenían ca lo relativo ú la propiedad, con las de la subordinación y depen- 
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dencia, á que estaban sujetos los habitantes de un territorio bajo el dominio de 
los señores, al que iba inherente el dominio eminente» y en stt consecuencia, la 
g^rquía tanto señorial como territorial. 

£1 Derecho de señoríos, es el que tiene el dueño de uo territorio sobre el 
cual no solo puede Bpro?eehar la swna de utilidad (U; que la cosa es susoep- 
tible, 8ÍB0 que también tiene sobre la misma un dominio eminente. Estos terri- 
torios ef&a las grandes propiedades llamadas féwhs, en las que, según llevamos 
dicho, no solo entraban las tierras, sino también las gentes que las habitaban. 

Las tierras, para (|ue faésen bien cultivadas, fué necesario darlas en enfi- 
^ii,ifÍ^p ÍreH^^ el señor eiertas. prf^fáónes, y e| doipinip emin^nle. 4« bi9 

' ^> I CiÉ'iMíñfl^ qtte se diferencian los «oiiorios. del enftMii J M iminh, 
por||^'^^,^^^ 'dtltimo, solo vá la idea filosófica de la propiedad» con esdusíoii 
ioi^dM^i «mineóle. , 

-' '^héti^fS0ÍMÉ, eoif las dichas reservas» fbéroo muy frecuentes al principio^ 
jbo/|iasaba^ dé meros hechos, basta que fueron sancionados, en. E&- 
psSa, poc el Fuéro Juzgo, en el que se mandó; que ningún 5slari«^ veadiei» sus 
propiedades^siáaQtorízacion del señor del terreno. 

^ JU)^ sensorios toman el nombre Úq jurisdicetonaleB, si, con él Derecho de dis- 
frutar denlas núlídades de las cosas, v4 unido el desempeSo 4e ía Juriadiccíoo* 
como bémos manifestado; y se llaman larritQriales, aquellos en los que no vi 
inherente la jurisdicción, pero si todas ha demás utilidades* £n estos illtímos, 
fe jrfriááicie^tó quedó reservada ai poder supremo. 

/ '"^Ifoítedás las propiedades del territorio Español eran de señorío territorio, 
ó jurisdiccional, porque quedaron algunas porciones de terreno que, ó bien es- 

cap.^ron a l;i ambición de ¡os conqin^l ulores, ó bien fueron concedidas por ¿u 
ái^üor, cuando no. iHMiiini^iadas por c.-lc, a íavor de terceras [ii'r>onas. 

Estaban Hieres de señor kiidal, la> f|ap son cüQoadus cou el uuiubre de. pro- 
piedad 0n ¡rüH€ú üíoíh", y nue -lh ]>i)-et'diues no eran tampoco s^ñort;'> ícuiiales. 

Otra clase de «eñonos ccsi>lian, pruvcnientfs de !:i campalidad, por la que 
cntcndcmo'?, el limito á circuiiísL'npcHin di' lorrilorpj/do un señorío; v c.-^lo hace 
que se II;uiie seiiario '■iimpnf. í'onvionc leiuT hion ¡ire-critc id si^iulii ado de esta 
palabra, pafd oo contaniiuia con otras del si&tema ícudu), Qi tomarla como otra 
espedo de señoríos distintos de los explicados. 
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0UinCIPÍ0$ Do ta legislación reudál.^Ck»mo se entiende.— Regolariiaeloit del 
nuevo órdcn de eosas, creado en saslítucion de loa poderes públicos ; centrales.— Ftaccio- 

iiamíenlo índeGoid » <ff h jurisilicc ion y soberanía, y de \m precmincuciasgernri- irns y perso- 
nales. —Conrusiun de eslas ulteriores, con los derechos üe propiedad. — Transtnisibilidad de 
unas y otras.— Frecuentes donaciones y contratos, con qae los Reyes cedían y enajenaban la 
Jurisdicción Junto con el territorio, 6 separadamente de él.— Contratos entre los señores y 
sus vasallos, ó los que pasaban á serlo, y ci>t¡pulacionfs de homenaje, y servicios personales, 
en cnmbio 'le los dercrhos de propiedad, sobre los territorios de señorfo. — Nuevas tenden- 
cias contrarias al feuilálismo, y tavorables á la unidad e intransmisibiiidad del poder.— 
Snbrogaeion de prestaciones reales A ios servicios personales y contratos con que la misma 
se verificaba.— Diversos dcreclios señoriales, creados y reconocidos por la legislación feudal. 
— Lcgitimtdíid de t^s mismos, indi-lidi inu-nliv, l»<íj'> el aspecto del derecho conslituido. — 
Legitimidad de algunos por razón de i^u onjen. — Incompatibilidad de otros con los buenos 
principios d«l derecho público.— Necesidad de la refurroa, y de la indemnixacion, por loa de- 
rechos adquiridos & título oneroso. 



feudalismo fué uo hccbo» que tuvo origen en Europa, por razón de 
las circunstancias especiales que atravesaba, cuyo licclio, uoa vez consumado, 
y reveslido de estabilidad, fué sancionado por la ley; y á esto se lianió legisla, 
('ion forál, debiendo entenderse, por lo tanto, por legislación forál, la reunión 
(le leyes que tratan del feudálismo. 

Una vez que el pueblo invasor habia destruido los poderes piíblicos y cen- 
trales, poniendo, en su lugar, una serie infinita de poderes individuales llama- 
dos á ejercer un término medio, entre la antigua y nueva sociedad, era muy 
natural que se regularizaran por la ley estos mismos hechos, á los que la nece* 
sidiid habia dado una condición estable y duradera. 

El feudálismo produjo varías consecuencias, como; el fraccionamiento del 
poder público, y, por lo tanto, la jurisdicción y soberanía de la sociedad; las 
prestaciones personales; la gcrarquía territorial y personal; y la legitimidad de 
la posesión de un territorio, que, tal vez, en su origen habia sido usurpado. 

Los derechos de propiedad fueron confundidos por el feudálismo con hii» 
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preemioencias gerárquicas y personales. La causa de esto era, qoe los bárba- 
ros todo lo hacían derivar de la propiedad; a ella unieron los príocipios de dis- 
ciplina militar, y á ella ligaron las GOOsecneDcias naturales de la ÍDTasioD que 
acababan de verifiear, esto es, la creación de la servidumbre. 

Una consecuencia, muy lógica, de la confusión que hicieron de los dere- 
cbos de propiedad, con las preeminencias gerárquicas y personales, filé qoe, 
considei^das estas como principales, al mismo tiempo que se Juzgaron estar en 
el comeiap de los hombres, se tuvieron por transmisibles, y llegaron ¿ ser ob- 
jeto de contratación. 

Los Ueyes^ ppr su mayor dignidad, se veían con' mucha frecuencia en dife- 
rentes cqnflKrtQfl» ya por rason de alianzas veriBcadas con otros SeSores, ya por 
baoer rupelar la preeminencia de su autoridad, y ya, algunas veces, por am- 
bÍGMiiiiiif^npriclio. Oe todos modos resultaba que, muy i menudo, se veian en- 
yii^lf%je|i:desastrosa8 guerras, á las que no podia subvenir su erario, y se veian 
en la necesidad de enagenar porciones de su territorio con la jurisdicción inbe> 
renjlCfi^l mismo, 

Qlr«8 veces sucedía que, habiendo sostenido una guerra, debían premiar 
grandes servicios prestados en ella, y entónces cedían otra porción de terreno 
coQ jurisdicción, ó esta tan solamente. 

Por estas dos razones há sido, que han tenido lugar frecuentes donaciones 
y contratos entre los Reyes y sus subordinados, cediéndose ó enagenándose 
en ellos, ya la sola jurisdicción, y ya esta juntamente con el Territorio. 

Los invasores se aprovecharon de lodos los Territorios, declarándose seño- 
res de los m¡siini>, y como estos, eo su ni,iyor parle, estaban poblados, ecsi- 
gieroQ de sus liaiiUanles homenaje y oirus varios servicios personales, en cam- 
bio del respeto á los derechos de propiedad sobre las tierras que poseiao, y que 
pertenecían á aquel Scüono, dando esto lugar a vanos contratos entre los se- 
ñores y sus vasallos. 

Como no lodos los terrenos eran poblados, resultó que á aquellus que trata- 
ban de verificarlo, los Señores les ccsigian cierto homenagey servicios persona- 
les, que también fuéroo objeto de contratos especiales entre estos y los nuevos 
vasallos. 

La irrupción de los bárbaros fraccionó el poder central de España, creando 
el Ducvo sistema social, llamado feudálismo. 

La centralización del poder público, desde mucho tiempo, fué una necesidad 
apremiante en España, al igual del resto de Europa, por lo que se observaban 
grandes tendencias bácia ella, en perjuicio del feudalismo. Una prueba de esta 
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verdad se encuentra en las continuadas rechiinaoioncs heclia^í por las Munici- 
palidades y Procuradores á Cortes contra el prurito de ios Monarcas de dar, y 
y enagenar los terrilorios de su jurisdiccioo. 

Ed varias de aquellas reclamaciones no solo se pedia la prohibicioD, para lo 
sucesivo, de enagenar el icrrilorio de la Monarquía, sino también, que se anu- 
lasen las hechas hasta entonces. 

Ilfecto inmediato de ellas fué, que se diesen varías disposiciones, con esta 
prohibición, y que se fírniasen algunos compromisos entre el Rey y los Procu- 
radores de las Ciudades, al igual de dos poderes casi independientes, para 
coarlar dichos ahusos, de lo que tenemos un notable ejeroplo en las leyes reco- 
piladas (4) donde se vén consignados los deseos de los pueblos para que los 
Reyes no enagenen sus territorios: llegando á realizarse de derecho, estas dis- 
posiciones, pero no de hecho; por que, á pesar de ellas, y de otras varias con- 
tenidas en el mismo Código, no dejaron los Reyes de cometer semejantes 
abusos. 

Por lo dicho vemos, que desde el siglo xiv, se han publicado sucesivamente 
leyes restrictivas de la facultad de los Reyes de enagenar, y que, por lo tanto, pa- 
ra veriGcar la reforma radical de Señoríos, llevada á cabo en nuestros tiempos, 
bastaba reproducir estas leyes antiguas, que jamás hán perdido su fuérza. Sin 
embargo, como los Reyes al publicar aquellas leyes, y al firmar dichos com- 
promisos, se habían reservado la facultad de dar y enagenar en premio de 
grandes servicios, ó para satisfacción de grandes y apremiantes necesidades, 
con esta reserva se abrió la puerta sí la legitimidad de toda clase de enagena- 
cíones por los mismos verificadas, y, por lo tanto, debían tomarse en cuenta 
diversos principios para llevar á cabo la reforma, respetando siempre los derer^ 
chos adquiridos. Estas larguezas verificadas en EspaiSa, con profusión sobre to- 
do, por Enrique 11, la historia las hadado el nombre especial de mercedes En" 
rigueñas. 

Muchas v^:^ al entregar las tierras á titulo de leudo se c?;iipulaban ciertas 
prestaciones reales, conocidas con difiTcntcs nombres, y consistentes, ya en 
frutos, ya en otras cosas en sustitucioü de los servicios personales ijue, por esta 
ra^on, debieran en otro caso prestarse; y otras también succdia, que los terri- 
torios cntrei;ados ya en feudo, mediante los servicios personales á el iobercnle.-, 
se cambiaban eii ciertas prestaciones reales para mayor utihdad de los coo- 
Iral.inles. 
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Eran igualmente objeto de las estipulaciones feudales ciertas prestaciones 
personales, ya para los dias de guerra, ya para los dias de par, ya para otro 
objeto, pero ninofuna tenia mas móvil que el de satisfacer el orgullo de los Se- 
ñores, y otras pasiones mas ó meóos iamorales, en menosprecio de la raza hu- 
mana. 

De todos modos resultaba, que tanto unas prestari mes como otras consti- 
tuían derechos, por parte de los Señores feudáles, y obli tinciones por la délos va- 
sallos, reconocidos, y ale;!! nos de ellos creados, por la Ir^isl n ion feudal. 

Estos derechos, tanto los fundados en los principios mas inconcusos de la 
legislación, como los basados en las circunstancias t'e la época, hablan sido san- 
cionados por la ley escrita, bajo cuyo punto de vista debémos confesar, que ha- 
bían logrado su legitimidad como derecho constituido» séa cual fuére su ori- 
gen. Algonos no obstante, son tenidos por Uegitimos, por llevar en sí algún 
^cío, como el de fuérza, usurpación, abaso, etc. 

La ciencia del derecho público, que há progresado notablemente en estos 
últimos afios, há demostrado qae alganos de los fundamentos de los derechos 
inheientcs á los Seioríos, estaban en abierta oposición con sos prÍDcipios fonda- 
mentales, y que traian origen del derecho natural, siendo de esta clase las pres- 
tacioneá y serridoB personales, los cuales, como faémos indicado, no éran mas 
que eoBStalites degradaciones de la raza humana. 

Al principio de la reforma, no se atendió á otra cosa que á derogar los Se- 
fiorios, con todos sos derechos y prestaciones, que tan odiosas eran mochas, 
nn Giddar de la indemniiaGÍoa á los poseedores; resultando de ello una injusti- 
cia, pofque los SeSoríos y sus derechos habían entrado en el comercio de los 
hombres, siendo objeto de estipulaciones en las cuales se traspasaban, mediante 
k entrega de crecidas cantidades. 

Por estas razones, sin duda, deseando que la reforma andufiese acorde 
.con los buenos principios de justicia, se dispuso, luego, que en los derechos Se- 
fioríales adquiridos por titulo oneroso, debiesen ser indemnizados los que los po- 
seían durante h reforma, como vámos á esplicar en el capitulo siguiente. 
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pittIlKtrttVÍ I.i'jo'i r('f(»rmniliirn?. y rontrarias al prinripio del feudal ¡«m o, anterio- 
res y posieriorcs á la rcvotu( i(n»,--l*oiic¡oncs de las antigua» corles, contra las mercedes y 
donaciones heehas por los rejos, y reclamindo la incorporación de la jurisdicción k la co- 
rona—Leyes del tít. 5.* tib. 3. Nov. recop.— Insaficiencla d« la» mismas, y coniínoaclon de 

las jurisdircioncs siTiori ilcs hasta 1811. — Subnrrtiriarinn de aquclbs á la juristlircion ci\il y 

criminal <Jel Ucy Ley 1.», titulo lib. 4.» Nov, rr< op. — Lcyc? de 18ll,l8!á3, y 1837.— 

Gcneralizaciuii de lo dispuesto en las mismas.-^Incoi puracicn ub!»uiuin de toda jurisdicción 
A la corona^ y abolición de todos los derechos feudfties, servicios y prestaciones personales, 
como t-onseruencia del iiriiuMpio de la unidad é intransinisibilidad del poder.— Conservación 
de Ins llprprho<! sprmrial <■« ilo |iro|i¡i'>tad particular, siendo Icgilimamcnlc adquiridos. — Dis- 
posiciones dirigidas á deslindar, por su origeu ó naturaleza, los Derechos que la ley quería 
respetar, de los que declaraba abolidos é incorporados.'»Clasificacion de los señoríos en ge« 
neral.— Abolición é incurpor<icion de los jurisdiccionales. — Conservación de los territoriales 
y solaricr:; aunque hubiesen importado jnrisilii cion. — Cia^ifn ación de los Derechos seño- 
riales en particular — 4rt. 1." y 8.* de la ley de 3 de Mayo de 1823 — Arl. 7.' de la de 6 do 
Agosto de 1811.— Art. 1.», 2.% 11 y 12 de la de 26 de Agosto de 1837. 



^TF.s (le la revoiocion se dictaron leyes contraiias al feadálismo, 
esto es, restrictivas de sa propagación; pero, después de aquella, se han dado 
otras derogativas del mismo, reformando la organización de la sociedad que, 
á su sombra, se había constituido, y neutralizando, en lo posible, lodos sus 

efectos. 

Ya hémos dicho en el capítulo anterior, qac las antiguas Cortes habían re- 
clamado, varias veces, contra las mercedes y donaciones hechas por los reyes, 
en menoscabo de la autoridad real, pidiendo al mismo tiempo la anulación de 
las hechas hasta entónces, procediendo á la incorporación de la jurisdicción, ¿ 
la corona; y, á pesar de todo, continuaron, siendo muy frecuentes por las ra- 
zones de que los abusos que los Reyes en esta parte comctian, no tocaban á 
su término. Insistían fuertemente los pueblos precisándoles á firmar contratos, 
en los que abdicaban esta facultad, como regla general, reservándosela, única- 
mente para casos particulares de eslrema necesidad» y otros que se hallan con- 
signados en las leyes del tít. 5.*, lib. 3.** de la Novis. recop., en donde se vé. 
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que dichas reclamaciuoos datan de muy aoliguo, y <|uc, cn su coDsecucDcia, se 
han publicado difercnlcs disposiciones. 

Kilo no obstante, las enagenaciones hechas por los reyes coniinuaron (K la 
misma manera do produciendo dichas !eyes otro cfeclo, que elacuiiiular í1is¡i()- 
síciooes que no llegaban á rcaliiarse, pues que, no solo se propagaron noiablc- 
roente los señoríos jurisdiccionales, sino que también (oniniu iron en su ejercicio 
las jurisdicciones señoriales ecsislentcs basta mü ocho cientos ooce, ea coya 
época empezaron las reformas radicales. 

Cuando se crearon las jurisdicciones señoriales reconocieron cn el Rey la 
soprema jurisdicción, cn virtud de la cual el tribunal del Rey era el de alzada 
tanto en las rniisas civiles, romo cn las criminales. 

Tía sido, sit^tiiprr, nn principio de Derecho público, el que la jurisdicción 
suprema civil y criminal á nadie pertenece mas que al Rey, como lerniinante- 
mente se consigna cn las leyes citadas, mandándose en la 2.* del mismo lit. y 
lib. á los señores jurisdiccionales, que muestren el titulo y pñrilegio de so 
pertenencia, ó, en otro modo, que no puedan usar de ella. 

Í4M ieSoriof, que se propagaron en la edad media, y sucesivamente, con- 
tinuaron en sa ejercicio hasta el presente siglo, en el cual y en dicho año mil 
och^ oieiitoBODce qoedaron derogados por un deereto de corles de seis de 
Agosto, los que teniao su origen en el feudalismo, y los que parlidpiabsQ dé 1* 
jurisdicción, respetando los llamados territoriales ó solariegos. 

Abolido el sistema constitucional del año once, fueron anulados todos sus 
aelM, qundando, en su eonseouencis, de ningún efecio el citado decreto sobre 
señoríos. 

Mas, en la otra época consiilucional, del año veinte, al veinte y tres, fué res- 
tablecido, y aclarado por una ley de tres de Mayo del alio últimamente citado. 

Tuíibkk «n esta época fué derogado este sistema, quedando sin efecto to- 
dos snii aelofi y entre ellos la citada le^, volviendo las cesas ai ser y estado 
que tenían antes. 

No obstante, cuando á la muerte de Fernando volvió á proclamarse el sis* 
tema eoostUncional, Us prinsaraa núras de los cuerpos legislativos, asi que kgra. 
ron un poco de estabilidad, fuéron las de restablecer los decretos sobre aboli- 
ción de sefioríos, aclarando las disposiciones dadas acerca el particular con la 
ley de veinte y seis de Agosto de mil cebo cientos treinta j siete. 

En los capítulos anteriores hemos visto hi creación y propagación del sis- 
tema feudál, con el que se fraccionó el poder público; ahora debemos decir que 
este mal quedó corregido con las citadas leyes de derogación de señoríoB, pues 

%0 
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que, cüii t lias, se demolió, de uoa vez, el E^raiiüioso edificio del feudáiísmo, le- 
yaDtado por ti transcurso de muchos siglos. 

Dicbas leyes, á la par que interesaron la propiedad parlicuiar, fueron el 
ananoiode una nueva éra polilica, lenitivo de nuestras desgracias pasadas. 

Con el feudalismo se fraccionó la jurisdicción entre el señor y la Nacionali- 
dad, cuya división producía funestas consecuencias á la masa social. Por esto, 
lo primero que dispusieron dichas leyes derogatorias, fué la incorporacioQ ab- 
soluta de toda jurisdicción á la corona (1). 

Una de las consecuencias necesarias de esta ciase de señoríos jurisdicciona- 
les fué que se ecsigiesen á los vasallos ciertos Derechos, servicios, y prestacio- 
nes personales y reales, que podían muy bien considerarse como contribuciones, 
ya de sangre, ya en especie, para el sostenimieoto de la forma social de aquella 
época. Siendo una consecoenda foraosa que, si aquella forma desapareció; si 
la jurisdicdon de los seSores qaedó unida á la suprema de la sociedad; si esta 
ya hatMA impuesto sus contribuciones especiales» natural era, que aquellas ce- 
sasen, y que, por el mismo hecho de la inoorporacion, se considerasen abolidos 
todos los Derechos reales, y prestaciones tanto personales como reales» hijas de 
un sistema que acababa de morir. 

Si tomamos la palabra señorío en un sentido muy lato significará el terri- 
torio perteneciente al señor, del cual es due&o, y que, por lo tanto, en nada 
se diferencia de los derechos de propiedad. 

Mirados los señoríos bajo este puolo de vista, dirémos: que los Derechos 
seriales de un territorio de esta dase, con tal que tengan por hese un contrato 
fihre entre las partes, independiente de todo vicio, pertenecerán á la dase de 
propiedad particular que ha sido declarada sagrada é inviolable en las leyes 
espuestas referentes á la materia (2). 

Estas leyes no pudieron abolir, ni incorporar todos los señoríos de cualquier 
clase que fuésen, porque los había que, según en el sentido en que débia to- 



(1) Art. t .* del decreto de corln 4» 6 <fo AQtato de 181 1. Soada ahora quedan taeorpondos 

á la Nación lodos los señoríos jurisdiccionales, de cualquiera clase y condición que sean. 

Art, 4.°: Quedan abolidos los dictados de vasallo y vasallage, y las prestaciones a^í reales 
como períontlm, qae deban su or^en k título jurisdiccional, á cscepcíon de las que proco- 
dan do contrato Ubre en oso del sagrado Dereebo de propiedad» 

(2) Art. 1.' de la Jey de 3 de Mayo de 1823. Para evitar Ju Jas en la inteligencia del de- 
creto de las corles generales y cxlraordiiiarias do G de Agosto de iSll, se declara que por 61 
quedaron abolidas todas las presiaciooea reales y personales, y ios regalías j derechos ane- 
jos. Inherentes f qae deban .ra oiQen ft Ulalo Jorisdiccienal 6 fandal, no leoteodo per !• 
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inarse osla palabra, no veiiiaa á ser m is f[nc aiiiiplcá propiedades que uada lü- 
nidíi que ver con la jurisdicción (j uí trataba de incorporarse á la corona, ni 
con las prestaciones personales demgrativas de la especie homaDa, que liabiaa 
de abolirse. 

Para lograr un verdadero deslinde de unos derechos de esta clase, era 
fficnesler examinar la naturaleza de cada uno de ellos á fin ñv. determinar los 
qae hablan de respetarse, y ios que lenian que abolirse ó incorporarse. 

Las leyes de 1811 y de 1823 mandaron, para alcanzar dicho objeto, la 
prescBtaeion de los lítalos originales de los señoríos. Mas, estas disposiciones, 
injustas en sí, porque quitaban á uno la posesión de su propiedad, sin ser an- 
tes vencido en juicio, contra los principios de derecho, y por constituir ana re- 
gla escepcional para esta clase de propiedades, siendo así que la ley las había 
declarado iguales á las demás, fuéron modificadas por otra ley de 4837, en la 
que, para corregir estos defectos, se creó una serie de presunciones, en virtud 
de las cuales, si al lado del señorío se habia ejercido jonsdiccion, estaba el po- 
scedoi* tenido á la presentación de sus títulos, si no quería que, por el mismo 
hecho, quedase privado de sn propiedad, aboliéndose ó incorporándose según 
los casos; pero, si hasta entónces habia tenido el señorío, sin el ejercicio de la 
jorísdiccion, continuaba en sn disfrale, sin necesidad de la presentación del lí- 
talo, quedando, en ambos casos, el Derecho espedilo á ulteriores reclamaciones; 
es dedr, que el sefior^ aunque hubiese ejercido jurisdicción, podía probar que 
el señorío era de los territoriales ó solariego; y lo mismo los pueblos, ó parti- 
culares^ si á pesar de no haberse ejercido jurisdicción en sn territorio era el 
seiiorio de los abolíbles 6 incorporables á la corona. 

En vista dé todo lo dicho podémos dividir los Señoríos en (errUonaht y 
tohrie^i, y en aíodiaUs j jmtdieeitnialest y darémos sus definiciones. 



mismo los aates Uaniados señores accioo alguna para eligirlas, ni los pueblos obligación k 
pagarlas. 

Art. 3.* En su conseeaenclft solo en et caso de qne por la preseolaeion da títnlot resolte 

que los señoríos territoriales y solariegos no son de los incorporables, y que se han cumplido 
las condiciones de su cnnccsion, es caando deben considerarse y guardarse como contratos 
de parfieular k particular, según el art. 6.^ del propio decreto, los pactos y convenios que 
aa hajao taaeho entra los antas llamados stíioru y wuoUom, aprovechamientos, arriendos de 

terrenos, censos ú otros de osla especie; pero sin embargo qiicdr»rán siempre nnt.is y de nin- 
gún valor ni pfíclo todas las eslipnlaniones y condiciones que en dicbos contratos contengan 
obligaciones ó gravámenes, relativos á las prestaciones, regiilias y dereclios anejos <í inbcrea- 
tes á la cualidad lorisdlceJonat 6 feodal qat iioedó atiolida. 
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El Señorío Urriíorial y solariego consiste, en d derecho que tiene el Señor 
de ccsígir ciertas prestaciones por razón del mismo Señorío. 

£1 Alodial, es el que dá derecho al Señor de ecsigir ciertas prestaciones 
en virtud de contrato, ó por propiedad particular, independiente del poder fea- 
dál; y jurisdiccional, que daba derecho ó facultad al Señor para juzgar, óadmí- 
uistrar justicia, en lodos los negocios civiles y criminales, por medio de Jueces, 
y funcionarios públicos, (jue nombraba sin intervención de la Corona. 

Los Señoríos jurisdiccionales fuéron abolidos, desapareciendo de España 
a({uclla mullitud de jurisdicciones particulares, con sus prestaciones á ellas in- 
herentes, que iraian origen de otra forma política, y quedaron incorporados á 
la Corona fortaleciéndose la jurisdicción suprema del £stado, y quedando en 
pié i'l principio de unidad, ó inlransinisíbilidad del poder público, puesto en 
vigor por las mencionadas leyes de Señoríos. 

Por el contrario, los Señoríos territoriales y solariegos fuéron declarados 
por la ley de 1811 (1) de propiedad parlicular, y por lo tanto de los que ha- 
hian de ser respetados. Para este efecto no inipurluba que el duefio del Seño- 
río, liidjicsu egercidü jurisdicción, por que esta, y aquella clase de derechos 
Señoriales, fueron declarad, is dos cosas distintas, incorporable la una, y la otra 
respetable, pudiendo el dueño de un Senorío tcrritoi ial, en el que luiitiese ejer- 
cido jurisdicrioD, probar (jue, a mas de esta, poseía el Señorío como un derecho 
de propiedad; en cuyo caso se le respetaba el territorio. 

Los derechos Señoriales, unos, son procedentes de Señónos territoriales, 
solarieí^üs y alodiales, teniendo pur base un l onlralo lii)re, en cuyo caso son 
tantos cuanlaspucden ser las convenciones, que se permite verificar, sobrecosas 
de propiedad particular; los que si (pusiéramos eiuuuerarlos tendríamos que 
formar una lisia de todos los derechos privados: y proceden, oíros, de Señoríos 
jurisdiccionales, y sinqilemcnle feudales, de los que los mas princqiales y gcne- 
ralmenlc conoi idos son Ux que nos vienen marcados en el art. 8." de la ley de 
3 de Mayo de 18-3, ron los ^il;uicüles numl)i( >; icrrüfije, Okía/kí, Fo(jatiji\ 
Jova, IJosoJ, Traijt, Áaiii/>\ ilcmUi, Peafíjc, Éiaide bafU<\ f)ineril!o,Cenadcau- 
.vfw/iíí '/(/(' presfíh'ia ntsUllena, Tirarje, Itarcat'jc: y, en el art." 1 J, déla ley 
üe ¿(i de Agosto de 1 W^l, coa los nombres de: Pechut Fonmicra^ ^iartiniegaf 

(I) Árl.*> o.^dd Dedo, dt; Corles de ISll. Los Scaoríos lerriloriaics y soiariejios quedan 
desde ahora en la clase de lus dcoiás derechos de prúpietlaü parlicular, si no son de aque- 
llos que por su naturaleíca deban incorporarse 4 la Nación, ó de los en que no se bayan 
* uiiipiiilu condicione» con que se cuacedieion: lo que resultará de h>s (Huios de ad- 
quisición. 
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Yúñhr^ Ymfíareja, Pm d» Perro, mim$éa Femat Marn/oríHus, Plegarias, y 
drofl GOBoddofi eon bs deoomiiiacíoneBde eslnnvoB, privativos, prohibitivos, y 
cnalqwera olro que denotase Sefiorio y vasallage. 

Para teoer mas eiteaso eonoeÍDie&to de dioha ley de 3 de Mayo de 4 823, 
restablecida en 2 de Febrero de 1837 diréraos, que en su ariículo primero se 
declara: que por el Decreto de las Cortes generales y cstraordiDarias de (> de 
Agosto de 181 1, quedaron abolidas todas las prestaciones reales y personales, 
y las rcj^alias y derechos anejos ó inherentes, v que dcbaii su ui j¿eü a titulo 
jurisdiccional ó feudal, y afiade i[ije lu¿ antes llaiiiadus Señores no tendrían ac- 
ción alguna para exigirlas, oí los puiiblos obligación de pagarlos. En el artículo 
8." de la misma ley, se advierte: que las dichas derogaciones no son eslensi- - 
vas á los cañones» ó pensiones anuales que seguo los conu alos ecMstcnles se 
pagan por los foros y subforos de dominio particular, ni a las que se satisfacen 
con arreglo á los mismos t nritratos por recuníiciiiiicnto del dominio direclo, o por 
laudemio en los cnlilcusis pmn mente alodiales; mandando, ni mismo tiempo, 
que cesaran para siempre, en donde suijsisliesen, las prcstacHuies que tomadas 
de dicho artículo 8.**, hémos detallado en otro lugar. \ no paró aquí la dicha 
ley; sino que en el mismo artículo 8.", y á continuación de lo referido, deter- 
minó, que no solo las citadas prest no i fies sino cualquiera otra de igual natu- 
raleza quedasen del mismo modo dcro[;:idas. 

Esta ampliación del articulo, creo una dificultad á los intérpretes para la 
aplicación de dicha ley, y fué. la de saber distinguir cuando una pí estación, que 
se presentare al lado de un Señorío juris li cional, debía considerarse como con- 
secuencia de aquel, y en su virtud abolible al igoai de las no consignadas en el 
presente articulo, ó cuando debían respetarse. 

A fin de obviar esta dificultad se pueden dar dos reglas qae servirán, eo 
algunos casos, para facilitar su comprensión. 

, Por ^aiera regla, se examinará; si la jurisdicción se ha adquirido junio con 
el lerrttorio, en cuyo caso se presumirá que el Señorío há sido obra del abuso 
de soberanía, de la fuérza, etc.; mas» si ha sido adquirido separadamente del 
territorio, deberemos presumir, que el Seüorío pertenece á la clase de propie-' 
dad particular, y no incorporable. 

Por segunda regla, se ecsaminará; si los derechos ó prestaciones Señoria- 
les, han sido enagcnados por los Reyes, juntamente con el territorio, y á Is 
sombra de una iegíshicion consUluída, en cuyo caso, la ley los ha respetado; 
pero, si fuese lo contrario, se incorporarán ó abolirán. 

Añade el mismo arl. 8.*: que sí cualquiera de las prestaciones contenidas 
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CD d y qae geDcralmcnte son feudátes, tuviesen su origen en algún contrato, ó 
procediesen de dominio puramente alodial, se mantenga, en este caso, al per- 
ceptor en su actual posesión: no entendiéndose por contrato primitivo, las con- 
cordias en virtud de las que, dichas prestaciones, se hayan subrogado en logar 
de otras feudáles anteriores á la m!sma, ó de distinta naturaleza. 

Se vé con eso el grande respeto que prestó dicha ley á los contratos cele- 
brados libremente, no queriendo, empero, que fuésen objeto de las atenciones de 
la ley aquellos derechos, feudáles en un príocipío y por so naturaleta, que el 
cambio de costombres habia desacreditado de una manera extraordinaria, en 
términos que ningún Sefior se hubiera atrevido á pedirlos, no obstante de que 
habían celebrado con los anteriores prestamistas^ ciertas concordias, en las que 
se estipulaba una especie de contribución, con tal ó cual Utulo en cambio délos 
ilcrcchos feudáles que se suprimieron por estar ya en desuso. 

, El art. 7.« de la ley del afio 4 814 de que nos ocupamos dice: que que- 
dan abolidos los privilegios llamados esclusivos, privativos y prohibitivos, que 
tengan el mismo origen de SeiSorío; como son los de caza, pesca, hornos, moli- 
nos, aprovechamientos de aguas, montes y demás; quedando al libre uso de los 
pueblos, coD arreglo al derecho común y á las reglas municipales establecidas 
en cada pueblo, sin que por cslo los dueños se entiendan priviulos del uso, que 
como particulares pueden hacer de los hornos, molinos, y demás lincas de esta 
especie, ni de los aprovcciiumienlos comunes de aguas, pastos y demás, á que 
en el mismo concepto puedan tener deret lio en ra/.on de vecindad. Este ar- 
ticulo deroga otra clase de derechos que tienen su origen y sosten cii el teudá- 
lisnio, dej.iüiK) mas desembarazada a l.i producción, de aquellas trabas que de- 
teuian sus cro( es. 

Kn el nrl. 1." de la lev de ¿(i de V^^osto de 18:17 se ordena: que lo dis- 
])uesto en l;i de los años 1 Si I y I Si^J acerca de la presentación de títulos, para 
(jue los señores lerriloriulcs v solarieiros se consideren en la clase de propie- 
dad particnlnr. soln se entiende \ aplicara ton respei l)» á los piuddos v territo- 
rios en que los poseedores actuales ó ¿us causantes hayan tenido el Seaorio ju- 
risdiccional. 

Kn el art. i." de la nesmi lev se prcscrihe, eonio una consceueiu ia del 
primero, que serán coi.Mdei ,id<u> eoniu de projucdad |iarlieular !o> i en>ns, pen- 
siones, rentas, terrenos, h iciendas y heredades, sitas en pocilios que no tueron 
de Señorío jurisdit cional; aiü estar obhi^adüíj sus posesores á preseular los lilu- 
los (!c ad(jui?icion. 

el ail, 1 1, su vohiinua la dcrugaciuii de aquellas prestacioiicij coulcuidas 
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en el art. 8.*, de la ley de meneionando algunas obras de que tenemos 
ya notida. 

Fiara qne la derogacioD oontinnada en dicho art. 8/ de ta prestacba cono* 
cida en algunas Proviocias, con el nombre de Terraigt no produjera dndas 
acerca de si ?enia comprendida en ella la pensión 6 renta convenidas por con- 
tratos particulares entre los propietarios de las tierras y sos arrendatarios 6 
colonos, se declaró negativamente, en el art 42 de la ley de qne nos ocupa- 
nms^iy enyos mas principales artículos venimos de relatar. 

Las prestaciones personales se abolieron, pues, enteramente en obsequio ¿ 
la dignidad de k raza humana» con deseos de que jamás se hablase de ellas. 
Mo obstante parecía que debiaa ser indemníaadaS} ya que habían sido objeto 
de ooQljratacioneB;. pero esto no era de rigurosa josttcia, puesto que estaban tan 
desacreditadas/á causa dercambio de las ideas, que se las consideraba de nin- 
gún valor; y lo que nada valia no podía ser objeto de indemnización. Por lo mis- 
mo ánieameote indemnizaron los señoríos jurisdiccionales adquiridos por tftnio 
eneroBo. 

^< fteasumiendo, dirémos, que ios pui t principales de las leyes de Seño- 
ríos fueron; 1 la derogación é incorporacioQ de jurisdicciones; S.': la dero- 
gación de Señoríos, hablando gcDéricamente; 3.°: la derogación de las presta- 
ciones, servicios, y dictados que Iraian origen del régimen feudal, aunque no 
dimanaran de Señorío jurisdiccional, y 4/: respclo con los Scñurios territoria- 
les, salvo aquellos que dcbian ser incorporados, y era en los siguientes casos: 
\ . , los que fueron enngenados u concedidos ilegítimamente: 2 ". los que se con- 
cedieron á detcrniinadas familias ó particulares, cuando se hH\aü acabado las 
líneas de los donatarios prescritos en las leyes: y 3.", aquellos en que na se han 
cumplido las condirion* s por que se otorgaron. 

Tenémos que advertir en este lugar, que conviene distinguir el significado 
de la palabra titulo, por el uso que de él se hace en estas leyes. 

Se entiende por titulo de pertenencia, aquel por el que se adquiere alguna co- 
sa; V g., la prescripción; y por titulo orujinanu de adquisición ó propiedad, 
aquel por el que se crea un Derecho, mediante el cual se traspasa la propiedad. 

Kn el art. 5." de la ley de 1837, se fijó, para la presentación de los títulos 
originarios de los señoríos jurisdiccionales, el término de dos meses, contados 
desde sn pronmlg u ion; mas, como en aquella «'poca en muciias de las provin- 
cias de K«paña ecsistia la guerra civil, se mando por decreto de 28 de Octubre 
del mismo año, sancionado en 1 4 de Diciembre, que el termino de los dos me- 
ses señalado, en dicho artículo 5.% no corriese contra los impedidos de cumplir 
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dentro de él por fuerza mayor, nacida de laBcireanstanciasen qae se encontraba 
la NacioD, y justificada con ciuekni de k» interesados. En caso de incnmpU- 
míenlo en la presenladon del titnlo, se les primaba de la posesión; fio así, si 
lo presentaban, pues entóneos continaaban en ella basta baber sido veocidt» en 
juido; todo lo que viene consignado en los dos primeras artienlos de la ley 
de 1887, que ban sido tan mal comprendidos por muchos. 

Esta es la sandon penal para el caso de faltar al cumplimiento de la presen- 
tación del titulo; y debe saberse: que coando se ba presentado y el sOSor conii- 
núa, según queda dicho, pereibiendo los frutos, no lo bace de una soaaera Irre- 
vocable, sino que tiene que devolrerlos sí es vencido enjuicio, pues que, sobre 
este ponto, el fidlo ejecutorio tiene efecto retroactivo. 

Después de lo rehtado, nos corresponde ocupamos, del Jtiwto mmelm de 
ifuorforaeUm» 

tn esta clase de juicios no se puede tratar de otras cuestiones» que las de 
si los serios son jurisdiccionales, 6 no; y de si soban cumplido las obligacio- 
nes, caso de no serlo. 

Breve, sumario, instructivo y también de propiedad, es este juicio, aunque 
algunos creen que en él solo queda resuelta la reclamación de posesión. Es de 
advertir, empero, que esta queda ya rcsuclu de hecho, al principio, con la 
presentación, ó no presentación del Ululo, discutiéndose en lo denaás del juicio 
la propiedad, por cuyo motivo no Imy lugar á otro juiuiu de calificación. 

La razón porque la ley hizo á este juicio uno de los breves, es porque las 
cuestiones que en el han de ventilarse son pocas, breves, y sencillas. 

Cuando los títulos no se hayan presentado dentro los referidos dos meses se 
procederá al secuestro de los predios y de lo demás, presentando en seguida la 
parle Fiscal la correspondiente demanda de incorponu ion, en un juicio ordi- 
nario, porque el Señor perdió el beneficio del instructivo con la no presentación 
de los títulos, y poi que el estado ya no tiene interés en que el juicio sea breve, 
halláudo¿e e n [Misesion de las Gncas. 

Desde mucho tiempo ecsistia la cuestión, de si las enagenaciones hechas 
ron algún vicio, eran incorporables; y esta cuestión quedó resuelta por las leyes 
sobre señoríos, fijando á los Señores un plazo para la presentaciou desús títulos, 
á fin de poder examinar si son ó no de ios que adoieceu de vicio, para iocor- 
porarsc. 

Después de la incorporación al estaflo de los bienes del clero se ha suscitado 
también la cuestión, de si aquel, á tenor de hs leves de señoríos, estal» obli- 
gado á la presentación de ios títulos de aquellos de que se había incorporado. 
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que antes perlenecíaD á díjier^les oommudades; y e&U cuestioii no b podémot 
nosotros rosolver, scgua el Demclio cooslítoklo, porque por algunas reates 
denea se ha aaniiado ünas veees ^a» las o6cinas de aoiorttsaeioa estaban 
obligadas á la presentación de dichos titolo8, y otras veces que estabao libres 
de semejante obligación. 

^0 obstante, para dilucidar esta cuestión recurrirémos á los principios que 
sobre esta materia tenemos establecidos, y según ellos veremos que, en estos 
juicios, no solo se ventila la cuc-iion de incorporación, sino tamliien la de abo- 
lición de seüonos, y en particular, tle cierta clase de prestaciones; por cuyo mo- 
tivo, en lodo caso, debia la prestación verificarse; quedando sin ningún valor 
las razones alegadas por las oficinas de autoi lizacioo, sobre que estos señoríos 
ya estaban abolidos ó incorporados á la Nación, y que, con este juicio nada 
se adelantaria, porque la cuestión que en ellos debía ventilarse, ya estaba de 
hecho resuella. 

También añadían los que opiuahan por la presentación, que habia muchos 
señoríos anteriores á la independencia de los Condes, y quepodria, tal vez, venir 
el caso de una restitucioa de dichos bienes, y entonces seria una necesidad te- 
ner esta cuestión resuelta. 

Puede suceder, igualmente, que un señorío en su totalidad séa Icrritorial, y 
que sean feudales algunas de sus prestaciones; por cuya razón, en esta clase 
de fallos, queda espedito el derecho de decidir en lo sucesivo, si tai ó cual pres- 
tación es de la clase de las abolibles. 

Réstanos añadir, que en algunos de los derechos señoriales que hemos di- 
cho que quedaban anulados, y que vienen designados como regalías menores, se 
salva el derecho á los poseedores de probar que se derivan de contratos; para en 
tal caso ser respetados, porque no vienen de abuso ni esceso en la Jurisdicción. 

Con ana breve espUcacion de los dtftimos terminaréoios el presente ca- 
pítulo. 

Los diezmos eran contribuciones lerrítorialesimpoeslasá favor del clero; pero 
los legos, mediaotecootratos verihcadoscon aquél, lo|paron tener alguna participa- 
ción en los mismos, y por esto se conocen con la denominación deparfíci/^M legos. 

Fueron abolidos los diezmox en el año de 4839, salvando la indemnisadon 
á los que los hubiesen adquirido á título oneroso. 

Los particulares, á ioútacion de diesnoi, habían pactado en sos contratos 
enfíléaticos, oc cánon qne era la décima parte de los frutos que la cosa rendía; 
y por esto cuando se aholieron aquellos, se pidió por algunos, en medio del in- 
terés de las reformas, que la abolición se hiciera ostensiva basta con los din- 

21 
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mat tp» TínieBen lie contrato. Y, á teme de esta preteasioii se ha lUlado por los 
Iribonales» míustameiite^ en nuestro coneepto, pnes creemos qoe deberían res- 
petarse lodos los cañones ó prestaciones pro?eniettte» de centrales enfiténtioos, 
porque tienen por base nn libre conTenío* 
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CAPITULO inruL 



©Uniíino; De la Posesión.— Del Derecho Posesorio Relación entre este y aque» 

lia.— Posesión jurfdiea.>-Diferencia entre este y la mera detención.— Posesión jurídica ci- 
▼11.— PamioB jarídict Datanl.—^^aasi-poaesioa.— -En qne eooaiste.— 8i U hay d« los dere> 
chot pcrMiiales, 6 ita mIo de los reales.— Leyas roniaoae y doetrlnaede lee lotérpreteeeobffe 
la materia — Espíritu de la iegisleeion de España en lo relativo á la Posesión y cuasi-pose- 
sioD.— Leyes del tit. 30, part. 3.*— Acciones personales 6 interdictos.— A quien y contra 
qoien cempetea por panto general*— DUéreneia entre el pro^pntidendi, y éíiiU'-po$uiot»ti, 
—61 p«ede beber ntín» poeeedofea Jnrfdleot de me nlraia eea—JBI piwde btberlee bit|e 
dlsltntoe carfteieres, y para distintos efectoe^y enilee eerán tas ecctoBee poseierlss q¡Mf tu 
dicbe ceso» ernnpetoán I cada poseedor* 



A Sociedad, por razones de órdeo y para hacer que hs cosas produz- 
can todo lo que puedan, atendida la naturaleza del hombre, se vió eü la preci- 
sioQ de señalar derechos á ciertas personas sobre deiertninadas cosas. Hecha 
esta coDcesioD, no podia menos que reconocer los hechos de detención, que 
de los mismos se verifica!) m, porque el ecsámeo de los títulos de pcrLcnencia 
de muchas cosas, sena un;i pérdida de tiempo inútil, y que podría dar lugar á 
vanos abusos si, entre taato, no se respetase el hecho de la posesión del que 
}ji)l)íese empezado á poseer, liasta que fuese vencido en juicio. También daria 
lugar á ataques particulares, producíeodo la coosiguiente coafusion eo el órdea 
social, pues que ocasionaría el que moches se hiciesen justicia por sí mismos. 

Asi qne el hecho de la Pmsion se pone en relacioii coa algún derecho de 
los que ecsaminarémos después, y» deja de ser un mero heduH 7 pssa á la ci- 
tegoria de derecho Posesorio; qoepodémos definir, diciendo: «que es elderecho 
•de coDtinuar poseyendo, el que non tet ha empezado á poseer, hasla que.séa 
«vencido en juicio.» 

£1 derecho Potmrio y la Possston oonvienen en ana oosa, á saber: que en 
ambos ecsíste la material deteoctoa de la cosa, ó séa, el hecho de la Posesión; 
diferenciándose empero en que, para el dereoho Posesorio, ha de eosístir la re- 
lación de un derecho con la Posesión. 
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Apañe de estos dos derechos ecsíste la Posesión Jurídica, qae es la deten- 
lacioD de una cosa con ánimo de ejercer en eUa un derecho. 

AI comparar esta Posesión, con la mera detencioD de una cosa, vemos que 
convienen en algua punto, porque para entrambas es indispensable la deten- 
ción de la cosa; do obstante se diferencian en que para la Posesión Juridm^ ¿ 
mas de la detención se necesita verificarla con ánimo de ejercer en ella al- 
gún derecho; mientras que el simple hecho de la detención producirá lo que 
llamamos mera detención. 

La Posesión Jurídica se divide, en natural y civil. !^ 4 .* se verifica con la 
detención de una cosa con ánimo de ejercer en ella un derecho real de los 
que importan la focultad de ocuparla toda, como sucede, en las servidumbres 
personales, con la prenda etc.: y la 2.*; se verifica, cuando el hecho de ht po- 
sesión se pone en relación con cl dominio. 

A veces se posee jurídicamenl(3 por iniiiisierio de otro, y sucede, cuando 
se posée por medio de los arrendatarios, liuúspedes, comodatarios, procurado- 
res y depositarios. /.Tienen algunos de estos derechos para dclealar la cosa? Sí, 
por cierto, y lo que es mas, ublii^aeion de hacerlo, como se vé con el depo- 
sitario. 

Por eslo dehémos distinguir las personas, por medio de las cuales podemos 
poseer, en unas, que lo ejercen con derecho de hacerlo, aunque este sea perso- 
nal, y en otras, que carecen de lodo derecho. A la 1 clase pertenecen el co- 
modatario, el arrendatario, etc.; y á la i*.", cl procurador, etc.; sin que ninguna 
de estas clases tengan derecho in re, sííío ad mu. 

Las cos;is físicas podemos nosotros, sin ninguna diücultad, poseerlas; pero 
aquellas, que han sido llamadas incorporales, y que nosotros conocemos con 
el nombre de derechos, (en cuyo uso podriamos ser perturbados, y en los que 
seria una injusticia que la ley no nos prolci^iera su disfrute,) no podemos de- 
cir que tengamos la Posesión de las mismas con sus snh-iiguientes heneticios, 

IVo obstante la ley para evitar tales perjuicios ha fingido que el uso de un 
derecho, (pie podemos verilicar en cada momento, lo estamos poseyendo con 
tal que, de vez en cuando, hagamos uso del mismo; cuya I'osesion, por ser so- 
lamente ücticia, diferente por lo tanto de la real, se la há llamado cuasi-fO' 
sesión. 

ISo solo pueden cuasi poseerse, á nuestro entender, todos los derechos rea* 
les, sino que también los personales, que tienen trato sucesivo, como acaece 
en el arriendo y otros. Mas, no sucede lo mismo en los siniplemenle persona- 
les, V. g. uno me debe cien duros, de cuyo derecho puedo usar, en juicio pi- 
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díéiido0elo8, pero, una v« haya hecho yo oso de é), y se me hayan pagado» 
DO puedo harár otros actos de ejefcicio de este derecho por qne queda estin- 
1^0 coD el pago. Y así en esta dase de derechos personales, no puede caber 
fai ciMii-|ioMitofi que admite el arriendo. 

Ya se ha dicho qne existe k tmá-fwmm en k» derechos reales; mas, es 
preciso ver como en ellas se verifiea. 

' Uno tiene derecho de pasar por la heredad de su TednOi lo que viene de- 
signado con el nombre de Servidnmbre de paso; en sn oso se le perturba por 
el dueBo del prédio sirviente, y, de este atentado qotere redamar por medio de 
un inieriicío potmm* En el rigorismo' dd derecho Posesorio no podria 
efectuarlo, por que fidta al del prédio dominante d requisito dd hecho de pose- 
don. Sin embargo, como el no amparar á este, sería una injasticia de la ley» 
estahá fiagido que caasi- posee por el hecho de hab^ usado de la servidom-' 
bre de paso, y, en virtud de esta Qccioo, tieoe el derecho de cuasi-pousioñ con 
todas las accioni'á a él inherentes. 

Es opiüioü coübianie de los intérprcLeá que los derechos reales pueden 
cuasi-poseerse, pero no ecsiste la misma uniformidad, en si esto puede suceder 
en los derechos personales, pues algunos apoyan la aürmativa, y oíros k ne~ 
galiva. 

Nosotros, con todo, hémos abrazado la primera, por la razón de que la mis- 
roa injusticia hay cuando se perturba á un arrendador en la posesión de la cosa 
arrendada, que cuando se perturba á un dueño; tanta protección merece el uno 
como el otro, mayormente cuando, m tlcl contesto de las leyes, ni del espíritu 
délos principios ^cm rules di' jurisprudencia, podemos deducir la negativa. 

No obstante lo diciio, la junspradencia práctica tiene establecidoi que solo 
pueden rnasi-poseerse los derechos reales. 

Pasaremos ahora á ocuparnos del contesto de las leyes lanío Romanas co- 
mo Españolas, y de algunas opiniones de los inlérpreles de ambas escuelas. 

Las leyes Romanas solo hablan de la cuasi-posesion de los derechos, y es- 
tas leyes, al ser comentadas por los mterprete?, hán sido objeto de dos opues- 
tas interpretaciones: una eo que los derechos personales también debian cuasi- 
poseerse, y otra que oo, de lo que presentarémos ejemplos. 

Poitiers, en uno de los lugares de sus obras dice: que todos los derechos 
pueden cuasi-poseerse; y en otro lugar, tratando de los personales, dice, que 
estos no lo pueden ser. 

Voel, dice: que el arrendatario, si se vé perturbado por el dueño arren- 
dadi)r, tiene el interdicto tmde vi,; con lo que demaestra, que abunda en la opi- 
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tiion de los que díeeiii qoe los derechos penooales, con trato socesiTO, pueden 
cnasi-poseerse. 

Simftif dice: qae la cnasi-posesion solo pvede tener lagar an kis dereehos 
reales» pero nuoca en los personales» cono tampoco ea loa arreadauúeotos que 
son , de entre ellos, los mas preferentes. 

Los códigos, paramente espalóles, no nos hacen mención de loa interdidos 
posesorios, á escepeion del de despqio, que ooestras leyes han sienpre consi- 
derado de los mas privilegiados» lo que endeocia que nuestra kgísladonae ha 
ocupado may poco del Defecho posesoricy cu^si-posesorio, y por esta raion, 
quedaba vigente, como supletorio, Ío del Derecho coman. 

Las leyes de partida en el titulo que hemos mencionado han venido i He- 
nar el vacio que se enoontraba en nuestros eédigos sobre el Derecho posesorio 
y cuasi-posesorio, aunque de una manera bastante confusa; pues confiindieron 
el sistema filosófico del Derecho coman, sobre esta materia, de donde foé sa- 
cado, de io que es uoa prueba la deQnicion que de la posesión oos dá la ley 
de Partida. 

Dice esta ley <ique es tenencia de Derecho, r> cuando en la posesioli se pres- 
cinde de si hay Derecho, o no, para po:»eer; pues ea ella ¿uiu se iiuaca el 
hecho. 

P.ir i que se conviert-i en derecho posesorio decimos que ha de exislir re- 
lación con un derecho de dominio, ó de los reales, que importan facultad de 
ocupar loil a la cosa, con lu que parece que está acorde lo que nos dice la de- 
finición (jue analiz uiKís, á saber: que la posesión ha de ser tenencia de Dere- 
cho. Mas esto no (juitie sisniQcar lo que se eDliendccoa la palabra Derecho, 
pues que la relación que ha de ccsistir basta que sea en la intenriun de) que 
posee; por cjcmpln: l no rae encarga una cosa para que se la guarde; entonces, 
ni aun tengo la posesión jurídica, porque poseo ea nombre del dueño, pero, se 
me Ggura que podré, sin dificultad, sorprender á los Tribuaales, por cuya razón 
me titulo dueño queriendo aliarme con la casa; desde este momento ecsiste en 
mí Ja posesión jurídica porque tengo intención é sen Derecho de dominio, que 
se pone en relación con el hecho de la posesión qoe antes tenia. 

Kl Derecho posesorio que con este hecho adquiriría .produciría en mí todos 
sus efectos, coa tal que haya términos hábiles, de modo que si no me fuese re- 
clamada la casa por el dueño, la adquiriría por título de prescripción, cntndo 
hubiera trascurrido el tiempo suficiente. 

Kn tanto es así, que en el Derecho posesorio se atiende con preferencia al 
hecho de la posesión, bastando qoe ecsista en el ánimo la relación de Derepho 
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de la manera que acabamos de esplíear, como que el Derecho romaoo concedía 
interdictos posesorios al que hubiese sido pertofliado en la posesión de noa cosa 
que hubiese robado» con tal que d perturbador do iíiese su verdadero doefio. 

También hs referidas leyes de Partidas definen mal la cnasí-posesion, pues 
le éuk mas esteosion de la que naturalmente debiéra dársele, y la que nosotros 
en otro lugar hemos dado, cuando dicen; que pueden cuasi- poseerse todos ios 
derechos, aun aquellos que nosotros hemos dicho que de ninguna manera po- 
dían ser cuasi-poseidos, como es la obligación de pagar cien duros, conforme se 
desprende de la palabra todas las deudas. 

Los Komanoá para el efeclo de los iDlerdicios dividiao las perturbaciones 
en simples, y en verdaderos despojos, dando para cada caso tal ó cual in- 
terdicto. 

Solo consideraban despojo, cuando se trataba de la desposesion de co- 
sas inmuebles, porque, si eran muebles, lo consideraban un burlo, y no un 
despojo. 

Los interdictos mas principales del Derecho romano, (|uc fueron trasladados 
en las Partidas, son el de adquiriendi, rfdnrnJi, recufrni mh posmwms, unde, 
vi; y por nuestro Derecho el de deispuju, lonuulo del catiomco. 

Evitamos la esplicacion de cada uno de estos interdictos porque ios damos 
pof sabidos. 

Tienen estas acciones ó interdictos todos los que posean ya sfR Tiatur;?), ya 
civilmente, v. g. el usufructuario, 1 1 dut uo, el comodatario, el acreedor pigno- 
raticio, y, finalmente, los (jue t( rii;an una cosa por titulo traslativo de dominio, 
aunque este fuese nulo, por ejemplo; las donaciones entre marido y rauger, que 
son nulas, mas, si en virtud de ellas adquiria el marido la posesión de una cosa, 
y después fuese en la mi&ma perturbado, podrá también hacer uso de los in- 
terdictos. 

\iene á propósito tocar otra vez la cuestión de si el Derecho posesorio es 
real ó personal por las consecuencias que de dicha resolución podrían origmarse. 

Efectivamente, si fuése real, la acción qne de él dimanaría seria real, pu- 
diéndose dirigir contra terceras personas; cuando siendo personal, únicamente 
podrá dirigirse, cootra el perturbador, como efectivamente sucede. 

Por esto nos parece ser bastante ecsacto lo que dice Savingnif sobre este 
ponto, á saber: «que las acciones posesorias son personales ó ad rsm, porque 
«provienen de un cuasi-delito, ú maleficio, como decian los Romanos.» 

Esta opinión es, tal vez, de ks mas conformes con las leyes, aunque noso- 
tioB, como ya hemos dicbo en otro lugar, nos abstenemos de entrar de lleno en 
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esta cttesiion tan debatida eotre loa intérpretes, y mocho mas de resolverla eo 
ningún sentido. 

El jus poñdendit es el que nace de an titulo traslativo de dominio, pero sin 
el hecbo de U posesión: y el jus posesionist es el que nace de esta, aunque el 

título CD que se apoye el que tiene este Derecho sea traslativo de dominio, 
pero que ecsista la circunstancia de haber dejado de poseer, y en cuya posesión 
haya olro entrado aianilicaUmciile y no chindestinamente. En este caso ya no 
tenemos la posesión, ni tampoco, en su coiisccueücia, lo» iDlcrdicios. A'o obs- 
tante se tiene el jns posesionis, ó sea el Derecho de la po:jebiüu. Todo esto se 
verá mas claro con ejemplos. 

Compro una casa, con ella tendré un título traslativo de do minio, pero no la 
posesión, porque aun no se rae ha enlregutlo; mas, por rtizon del titulo teog^o 
Derecho para que ( me sea entregada, lo que se llama jus p<mdendi. 

Supongamos inris, y es que yo en virtud de esle título, y sin aguardar que 
ci vendedor me traspase la posesión, entro en la misma, pero, por razón de al- 
guna desavenencia entre el vendedor y yo, se pone la compra y venta en tela 
de juicio para saber su verdadero valor; pues Incn, rDicnlras esto sucede puede, 
si quiere, el vendedor arrojaiine de la posesión median los lalerdiclos pose- 
sorios, porque aun conserva el dominio, ó, en una palabra, es reputado por el 
Derecho su verdadero dueño. 

Otro ejemplo: la casa que yo hé comprado me ha sido entregada, por lo que 
tengo título traslativo y posesión; pero, con el tieBi|io« y por algún hecho polt> 
tico, ú otro Goalqoiera, he abandonado la posesión, en la qne ba entrado otro 
públicamente: por estos hechos he perdido yo la posesión, y en consecuencia los 
interdictos posesorios. Se restablece la calma en lo político» prete&do volver á 
poseer la cosa, entónces ya no podré intentarlo por les acciones posesorias, sino 
por bi acción vindicativa, ó como dueño de la casa, con cuyo Derecbo seré res- 
tablecido en h posesión. Este Derecbo es el llamado jus poimmt» 

La razón de estas diferencias es, porque, en el primer caso, aun no babia 
adquirido el Derecho real, y también me foltaba el becho de la posesión; y 
en el porque, aan cnando tenia el Derecbo real, me &llaba el hecho de la 
posesión, drcnnstancia indispensable para los interdictos, porque, exigiendo el 
órden social qne se respeten Ies actos posesorios, y no pndiéndose^ al mismo 
tiempo, poseer nna cosa por mas de nao, solamente los tiene el que material- 
mente esti poseyendo. 

Hémos dicbo, mocbas vecesi qne sobre una cosa no podia baber mas que 
na poseedor por las raioses que ya alegamos en otros logares, pero debemos 
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afiadir aquí, que bajo ud mismo fin, do puede haber ina8.4iue an poseedor jarí-^ 
dioo^ mayormente si es para nnos mismos efectos. 

Una cosa puede prestar diferentes utilidades, y por lo tanto podrá suceder 
que ecsistaa personas que estén en posesión del disfrute de cada una de ellas, 
bajo cuyo concepto podemos asegurar, que sobre una misma cosa puede haber 
muchos poseedores jurídicos, con tal que tengan bienes y electos diferentes. 
Cada uno de estos poseedores tendrá, según sea poseedor, é causi-poseedor, tos 
interdictos «uTgwtrsiMit» reltneiMÍt, tmftrandU posidendi, etc., en ios distintos 
casos que pueden tener lugar, y en la forma que hémos dicho en otra parte. 

Los electos de la prescripcioQ soo tres: 4.* usucapión, 2.' percepción de fru- 
tos, si es de buena fé: y 3.** los interdictos para todos los que están poseyendo. 
Yámos á presentar algunos casos, para demostrar el modo como se reparten es- 
tos efectos. 

Un usufrnctuaño tiene uq tiiuio vicioso; si es tic buena fé, hace suyos los 
frutos, prescribe el usufructo, y tiene por razón de él los iolerdiclos posesorios- 

Supongamos tu as; que el dueño de la cosa que se usufructúa también tiene 
un tiiulo vicioso: liará suyos los frutos extraordinarios, si es de buena fé, pres- 
cribirá la cosa, y tendrá también los interdictos. 

Ué comprado un reloj á uno que uo era dueño sin saberlo, mas, por alguna 
circunstancia me veo obligado á entregar en prenda este reloj; la pose&iou del 
acreedor piguoraUcia no interrumpirá mi posesión jurídica para los efectos de la 
prescripción; esto es, que pasados tres años habití adquirido el dominio del re- 
loj. Pso obstante la posesjou del ¡u l eedor pignoraticio, en cuanto á tos interdic- 
tos, producirá el efecto de que es [os peru nrcerau á él y no á mi. 

En el secuestro la posesión jurídica pertenece al secuestrador, y, en sucoQ- 
secueocia, también los interdictos. 

Para evitar los contliclos éntrelas autoridades judiciales y adminisiraiivas, 
se dio una ley en 1839, en la que se dispuso que ninc,uQ p;u ti( ular puede pe- 
dir por inteídiclo contra de las provideucias dictadas p r autoridades admi- 
nistrativas; pero SI .se escedieren en sus atribuciones, enlónces podrá pe- 
dirse al tribunal mediante interdicto; pues que los despojos y atentados pueden 
también ser cometidos por las autoridades, aun dictando proviclencias. 

Esta ley regMlarizó bastante el derecho administrativo, particularmente 
sobre este j^to. 



U 
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L Derecho romano daba á los presnntos herederos, tacto testamen- 
tarios como ab intestato^ una acción para pedir las cosas, que habiaa perlenecido 
á la herencia, y que, por alguna circunstancia particular, desaparecieron de la 
misma ¿ la mnerte del testador, ó de aquel de qniflii darifs el éerecbo. £6Ui 
acción era considerada real por los JurÍBCODSQitM romanos: pero sia nombre 
particolar, el que le ha sido dado por los modernos. £1 derecho representado 
por eala aecioii ha sido llamado denekohtndUairw, Lo que á nosotros toca, en 
la ocasíoD presente, es determinar la naturaleza y efectos de este derecho. 

río es mas, ese derecho, que un elemento de tranqnilidad piUica, ó como 
si dijéramos, la realitacion práctica del principio de que nadie puede apropiarse 
lo que no le pertenece por derecho, y con los trámites establecidos en las le- 
yes. Objetos casi idénticos tiene el derecho hereditario. 

Las afiflioies del derecho posesorio se din i-todos los que pose^ y las del 
derecho hereditario, para el caso de la posesión, también sedan á los que, te- 
niendo mas probabaUdades de ser verdaderos berederos, se les considera conu» 
una coiitínnacíon de la personalidad del difunto, y en so eonsecoencia, la con- 
tinoadon de la posesión empezada por este, para los efiectos dviles. 

Al morir el duello de un patrimonio se da lug^ á la resolución de dos cues- 
tiones, á saber: hi de aTerígoar coales son sos berederos: y h social, para saber 




Digitized by Gopgle 



- 161 - 

el deslino qne i sus bienes debe dáñeles. La primen eiige trámites y disen- 
síoaes largas, por lo que no es fiusil resolTerla al momento; y si, se resuelve con 
anterioridad la otra, por estar en ello interesado el árden ptiblioo. 

Fára ello dispuso el derecho romano imperial, que posea los bienes del di- 
fonto el queieog^ mas probabilidades de ser so heredero testamentario por te^ 
ner á sn &vor un testamento que, á primera vista» no sea viciado; ó el heredero 
íA mitttah por ser mas próximo pariente. 

Las acdoaes posesorias se dan á los que están poseyendo, mientras que, 
las del derecho hereditario, á los qne tienen mas probabilidades de ser verda- 
deros herederos. De h> qne se desprende, que sos earactéres distintivos son, 
para el derecho posesorio, la posesión, y para el derecho hereditario, la cali- 
dad de presunto heredero. 

Del derecho hereditario nacen las acciones quorum bonorunit quód legato- 
mm, y petición de kerenáar referentes, las dos primeras á la posesión de las co- 
sas que han formado parte de la herencia. Siendo estas las acciones con que 
acompañó el derecho romano á esta clase de derecho, por el creado. 

Lq la ley 2.* ííL. 14 parí 6.' (1), se sanciona lo establecido por los roma- 
, nos, sobre el derecho herediunu, a saber: que si el heredero presenta al juez 
competente un testamento hecho con todas las formalidades, y sin que ronten- 
pa ningún vicio manifiesto yea desde luego puesto en p^se^iün ile la herencia, 



(i) Ley 2. tU. 14 part. 6.— Viniendo el heredero delante el JudgaUor, é mostrando 
eiTla dd tMlatncQlo en que era cstablMeido por heredero; si tal earu ftoeaae aeabtda 6 cain* 
plida asai como deue ser; é non fuiisse rayda nin cancelada, estonce demandándolo élf 
deuelo mrtrr posesión é en tendencia de los bienes de la heredad, é de todas las otras 
cosas que el testador auia é tenia álaaazoa qaefioó. Enoo deae ser embargada tal en- 
Irega coono esta, magder aquel qae tattait taaedor de los Meaoi de la herencia, dixesse que 
eqael téstemelo era Mm, d que eqoel qoe lo mendd feier, non aala poder de le faier» 
porrine te era defendido, 6 rasonasse al::;nnn oiro embarga semejante dcslos. Fueras ende 
si luego quisiere prouar lo que dize, sin alongamiento ninguno. Ci estonce dciiese de te- 
ner ia entrega, é oyrie, é rescebir las pruebas sobre esta razón. Pero si el heredero fuesin; me- 
nor de cetorae años é demandase teneoela é entrega de los bienes de en padre, 6 de sn anete; 
•i eqnellos que le quisieren embargar dijesen que non era fijo, ó nieto de aquel de cnfos bie- 
nes se quería apoderar, ó que era sieruo, estonce non le empescen tale* embargos c tmo es- 
tos; ante deiioos, que deue ser entregado eo aquellos bienes, ó cnar&e en ellos fasta que 
sea de edad de ceiorieafios é desde edetante le poeden mover tales pleitos si quisieren; é 
estonce aura el mejor eolendimiento é amigos para amparar su derecho lo que non podía 
auer ante deste tifrnpo. K esto que dixímns ha Inaar, quando el fijo ó el nieto demanda 
tan solamente la tenencia de los bienes que quiere heredar; mas si el demandas.«c la pro- 
prledsd de le bereneie estonce todas las eosae que diiimoe de auso que pidiessen contra él, 
deudos el Joea oír, é exeminar, é librar según derecho sin alongamiento ninguno, inte que 
le enlregse de la berrncfa,qae es as»i demeodede. 
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auD que el que la detentó» ú otra cualquiera se oponga, alegando la nulidad ó 
falsedad del testamento, á no ser que ofrezca prontas pruebas. 

Advierte, esa misma ley, que sí el heredero, que pide la entrega de los 
bienes de su padre 6 abuelo, es menor de eatorce afios, deben dársele y criár- 
sele con ellos, liasta esta edad sin qne obste la oposición que alguno le hiciese, 
diciendo no ser hijo del difunto. Solo se podría dar lug ir áeste pleito después 
de dicha edad. 

Otra cosa seria si le moviesen al menor cuestiones sobre la propiedad, pues 
en este caso el juez debería obrar sin demora alguna. 

£n la ley recopilada (4) se dispone: que si el que muere deja herederos, 
ya testamentarios, ya ah intestaío, ninguno de ellos puede, por si, tomar la 
posesión de los bienes hereditarios, bajo pretesto de que están vacantes, 6 de 
que los herederos no la han tomado corporalmente, pues, si tal hiciere, pierde el 
derecho que sobre los mismos teoga, y no teniéndolos restituyalos con otros tales. 
G igualmente se manda: que el jue/ ponga en posesión á los herederos sumaria^ 
mente, sin figura de juicio, haga pagarles costas y daño*:, y ejecute dicha pena. 

Por lo que llevamos espnesto, así con respeto á la ley de partida, como á 
la de la Novísima recop., se vé que el espíritu de ambas disposiciones es, que 
h posesión de una herencia vacante sea entregada ¿ la persona que presente 
mas probabilidades de ser su heredero, de una manera sumaria y por conducto 
del Juez competente. Asi el heredero que se encuentre con un lestaroento, sin 
ningún defecto visible, ó sea el pariente mas próximo del difunto, tendrá acción 
para pedir á los tribunales que, por la via sumaria, se le poniia en posesión de 
los bienes hereililarios, á tenor del derecho que le consignau las dos uiericiona- 
da¿ leyes. 

Los derechos que en la ley de Partida, y en la de la No vis*., se dan á los 
lierederos no pueden caliíicarse de otra manera que de posesorios, pues que 
el contesto de los mismos demuestra claramente que no ir.ilan de baeer otra 
cosa que resolver la cuestión soeial de posesión di! las herencias vacantes. 

Disponen, tand)ieü, que e.-rlas ciieslmiies se siislanrion por la via >iimari<i, 
por lo que, .-in nin[;una dificultad, podemos coinpar.ii Kts al derecho hereditario 
de los Romauus cou ios inlerdii tos que señalabafi p;ira su eoiiísecusion. 

(loa el quorum li'morunt del derecho Uomano se ¡uitpiiria la posesión de to- 
das las cosas que el diíuoto poseía; e ideulicos resultados se logran con el de- 
recho que dan las dos leyes citadas. 

(1) Ley i ta. lib. 11 .NotiMiiu lecoji. 
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La legisladon Romana daba al heredero el interdicto qnod k^torum, €on 
d qae pedía la posenon de las oosas legadas, qoe los legatoríos se bobieseii 
tomado por si mismos; por qoe la ley quiere que les yeng^ por coadoeto del 
heredero, y también por los derechos qoe sobre la misma este paede tener, ya 
por razón de coarla ^fiiicidia, ya por otras cansas* 

No podemos decir qae, ni del texto material, m del espirita de las referi- 
das leyes nasea este derecho, al igual de lo dispuesto en la legMftcion Roma- 
na; sin embargo, la jurisprodeocia ha llenado este vado admitiendo al pié de 
hi letra, sobre este ponto, la doctrina del derecho Romano por raiones de ana- 
logía. 

Estos (oterdictos se* daban contra los que poseían cosas qoe el difootoJiabía 

poseído, pero do para utilizar los derechos proveDÍentes de contrato, y se da- 
ban estas acciones posesorias no solo contra los que poseían cosas de las que 
era dueño el difunto, -ya sea que posean pro herede, que ca cuando creen tener 
un derecho hereditario, preferente al heredero universal, ó ya sea pro poscsore 
que es cuando se posee sin ningún título, ó como decían los llnraRnos: Posideo 
guia posideoi'úüo Umbicn aquellas cosas que antes de moni" tenia, pero por 
títulos diferentes, v. g. de comodato; por que la ley, con estas acciones, pre- 
tende que los bienes hereditarios sean luego ocupados, para evitar los despil- 
farros que, en otro caso, serian muy frecuentes, hayan ó do sido todos ellos de 
propiedad del difunto. 

Si al reclamarse por estas acciones alguna cosa, que había sido de la he- 
rencia, el que actualmente está poseyendo, se opone, alegando tener el dere- 
cho de dominio, ú otro real de los que importan facultad de ocupar torla la co- 
sa, y ofreciendo probarlo desde luego, en tal caso, se suspende el derecho del 
presunto heredero, para aguardar la prueb i que ofrece el poseedor. 

Estas acciones son reales por que persiguen las cosas de la herencia donde 
quiera que ¿e hallen, siendo de igual naturaleza el derecho que ellas representan. 

A mas de los interdictos de! derecho hereditario, para adquirir la posesión 
de la herencia, tiene el presunto lieredcro, por razón de la posesión, los inter- 
dictos posesorios. También tiene, por la calidad de tal, la acción de petición de 
herencia que no es de mucho tan beneficiosa como la quorum bonorum, por que 
se tiene que probar la calidad de heredero, y que las cosas que se piden per- 
tenecían al difunto por tal ó cual derecho. 

El interdicto quorum honorum es de los mas preferentes, si esceptuamos el 
de despojo, que se considera el mas privilegiado tanto por nuestro derecho, 
como por el caoánico. 
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£1 derecho hereditario se difeiencía del posesorio en svs efectos, por qoe 
por el posesorio solamente paede poseer juridicameate ma penona, y en Yirtad 
del derecho hereditario pueden dos personas contionar en ana misma poseskm 
jorídica. Estas diferencias se fundan en que, para que ecsisla deredio poseso- 
rio es necesario el hecho de la posesión, coando para el derecho hereditario basta 
qoe solo posea ano, conservando el otro la posesión joridica, sin el hecho de la 
posesión; v. g. ana cosa legada en especie qoe se traspasa el dominio & U maerte 
del testador, podiendo y dehiendo sobre la misma ecsistir la posesión jurídica 
del heredero, qaieo será el que materialmente poseerá, hasta que el legado se 
haya cumplido. 

Bn este eslado de la rsplicacion tenemos que ocuparnos de los Secuestros. 

(iUando en los Triluinules se suácila alguna cuestión sobre una coaa real, se 
¡id áe resolver, antes, a quien pertenece la posesión m terina. 

Está establecido que, por regla general, corresponde esta posesión al he- 
redero universal, y á todos los que gozan del derecho posesorio. Hay roas to- 
davía. Cuando á estos se les disputa los derechos, que tienen sobre las cosas 
que poseen, están obligados á pedir ia posesión interina de las nusmas, aunque 
no sean perluiiiados. 

Son escepciüues de esta regla seis casos, que vienen señalados en el título 9 
de la part. 3.*, y son los siguientes: 1 .**;por convenio deanubas partes: 2."; cuan- 
do la cosa es mueble, y el demandado sospechoso de que la trasponga, dete- 
riore ó malgaste: 3.*; cuando en el pleito se diera sentencia contra su poseedor, 
y este apela de ella: 4."; si el marido fuese disipador de sus bienes, en cuyo 
caso podrá la muger pedir al juez, que aquel entregue su dote, y demás que la 
pertenezca, ó lo ponga en manos de fiel que lo guarde: S.'*; si el padre, ó la 
madre, con dos hijos, al tiempo de su muerte dejasen á uno por heredero de 
todos sus bienes, sin hacer raendon del otro, ó desheredasen al ano sin derecho: 
y 6.*,' si estando alguno en poder ageno, como el siervo, se moviese pleito, y 
diere sentencia declarándolo por libre, y ocurriese despaes contienda, sobre los. 
hienes hallados en poder delqae lo tenia por siervo, afirmando cada contrin- 
cante ser suyo. 

Este último caso no tiene hoy día aplicación, por qae ha desaparecido la * 
escla vitad. 

El secuestro podrá definirse, «interrapdon de la posesión de una cosa por ha- 
berse hecho Utilosa.» 

El secaestrador es el qae está materialmente poseyendo, aonqae solo lo ve- 
rifica en representación del Tríbunal, é de ano de k>s litigantes. 
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Vamos a ocuparnos ahora del cuasi- dominio. 

KI poder público interviene en la vida civil de dos maneras: 1.» positiva- 
mente; que es cuando se suscita cuestión eolre dos personas, l<t que está aquel 
encargado de resolver: y 2.' negativamente; que es la protección que dá h los 
derechos que tienen los ciudadanos, solamente por la presunción de que todos 
los derechos que los particulares ejercen son lep'limos, aunque, en realidad, 
no lo sean, en lo que no entra, hasta que se suscita cuestión. Por ejemplo: yo 
poseo en calidad de dueBo una casa; no soy dueño do ella porque mi transferen- 
leno lo era; mas yo obrando de buena fé voy contmuando en el disfrute de las 
utilidades de la misma: En e^te ( aso, tengo á mi iávor todas las presunciones 
de derecho, o que constituyen el cuasi-domioio. 

En el cuasi-dominio debería ecsistir alao roas que una presunción de do- 
minio, porque con él se hacen suyos los frutos y tiene la condición de usucapir; 
por lo que, no siendo el verdadero dominio, deberá ser otra cosa similar á él, y 
que, lilis i)ien, pul riamos llamar ua dominio üngido á favor del poseedor de 
buena fé. Es le Derecho es real. 

Los Romanos no le hablan dado nombre, pues solo hablan dicho en alguna 
ley, que el poseedor de buena fe era cuasi-dueño. Los modernos, siguiendo las 
huellas de ios intérpretes del Derecho Roinano, lo han llamado cuasi-dominio. 

Las ventajas de este Derecho son, que, mediante él, y no por el simple he- 
cho de la posesión, se puede adquirir él domÍDÍo de las cosas, ó, en una pala- 
bra, dá lo que se llama condición de usucapir, que con él hace suyos los frutos 
consumidos y percibidos¡ que se tieae» por raioD de él, el Derecho posesorio 
con todas sos acciones; y por último que se tíeoe aocioD real para reclamar la 
cosa de cualquiera poseedor que se encuentre cod Denos derecho. 

Para el efecto de la percepdon de frutos los jurisconsultos dividen los po* 
seedores en dos clases; á saber: poseedores de mala lé, y poseedores dehacoa. 
Los primeros jamás hacen suyos los firatos, de manera que si un ladrón sem- 
brara un campo, no hará suyos los frutos, aunque los percibiéra, porque es po- 
seedor de malaíé. Los segundos los adquieren mediante la percepcioo, pero con 
dominio revocable, que se convierte en irrevocable con la consnmdon. 

£1 Derecho romano nos esplica, de una manera ingeniosa, como se pueden 
adquirir los frutos medíante la percepdon. 

Mientras los frutos están pendientes en la tierra no son mas que uda acce- 
sión de esta, y como á accesorio, pertenecen al dnéCo de loprindpal, que es la 
tierra; mas luego que se han separado de esta ya no son accesorios, dno otra 
cosa, que conviene resolver á quien pertenece, caso de la reclamación del 
campo. 
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Dispone al mismo tiempo aquel Derecho que haga suyos los frutos el que 
los haya percibido, es decir; que la percepción es el modo de adquirirlos, pero 
debe ir acompañudo del título de buena fé. 

Ko obstante, debe enlenderse, qiie para cl único efecto de la percepción, 
basta la buena fé con la posesión; ecsigiéndose, empero, el justo títolo cuando 
se trata de la prescripción. 

Los intérpretes, siguiendo el espiniu de la legislación romana, sóbrela per- 
cepción de frutos, nos esplican, muy bien, de que manera cl cnasi-dueño ad- 
quiere el dominio de los frutos, dicen así: «Kl dominio de los frutos se adquiere 
«en el mismo momento de su percepción desde el cual pueden consumirlos; 
«pero este dominio es interino, ó está suspendido de una condición resolutoria, 
«esto es, de si no fueren reclamados junl iineute con la cosa.» Esto es lo que 
se dispone con respecto á la percepción de frutos, en la mayoría de los casos, y 
es una escepcion de lo dicho lo que se observa, cuando las cosas son reclama- 
das por medio de la acción de petkbn de herencia, paee que, coa ella, se pro- 
ducen diferentes efectos por seguirse diversos principios. 

Se considera con derecho á h percepdon de frutos af poseedor de bneaa 
fé, para qne las cosas se cuiden con esmero, mediante la seguridad de esta per- 
cepción, y por otras razones sociales. 

Con la acción de petición de herencia se pide la miTersalidad de bienes, en 
cuya espresioD ván comprendidos, también, los frutos que se han percibido por 
razón de la cosa, y hasta los consumidos. Has, esto no debe enlenderse en un 
sentido rigoroso, porque las leyes romanas nos dicen, que de los frutos consu- 
midos un solo deberán devolverse aquellos con los que se ha hecho mas rico ei 
perceptor, y no aquellos queÚDÍeamente han servido para su afimentacion. 

Hornos dicho que el cuasi-dominío era un derecho real, y que, como á tal, 
se dirigía contra las cosas, independientemente de las personas; pero esto no 
quiere decir que el cuasi-duelEo tenga la acción revindícaiiva, pues esta solo 
pertenece al du^o, y á aquel ánicamenle le corresponderá cuando adquiera el 
dominio, mediante el transcurso de los aSos necesarios para la prescripción. 

El iallo definitivo por raion de una aoeion reivindícativa, cuando está diri- 
gida contra un poseedor de hueoa ie, tiene, en todo, efectos retroactivos» menos 
en lo tocante 4 restitución de frutos. 

PUr la dificultad que lleva consigp el probar el verdadero dominio, Invenió 
el Derecho romano una acción llamada pMáaWt á fitvor de los que están po- 
seyendo con huena 1^ y justo titulo, por lo que se há considerado acdon perte- 
neciente al cnasi^dominio. Se dirige contra cualquiera poseedor de la cosa que 
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tenga meóos Derecho qae el eoEsi-dnefio, ó, en m palabra, qaa no aea su 

verdadero dueSo. 

Esta accioD es con respecto á la reiviodicativa, lo que es el domiDio pie- 
sonto con respecto al real; para ello hasta tener la condicioo de usucapir. Esta 
acción ha sido tomada del Derecho ronaao por lodas las legisladooes moder- 
nas» copiándose en las Partidas de la misma manera como se encontraha en el 
Derecho romano; y hémos haUado de ella, en este Ing^r, por la relación qne 
tiene con el coasi-dominio. Sin embargo» nos ocnparémos otra ves de ht misma, 
considerándola como uno de los modos de adquirir. 

las doctrinas del coasi-dominio, hán pasado integras del Derecho romano 
al nneslro en todos sus puntos» escepto en la percepción de frutos en lo que se 
há hecho una importante modificttrion, á saber: que los frutos naturales están 
siempre sujetos i cestitucion» tanto si el poseedor es de buena, como de mala fé. 

Se dispota, con respecto al Derecho romano» si loe frutos naturales dehiaii 
ser restituidos por el poseedor de buena fó» y quedó esta cuestión sin resol- 
verse. Pero, lo hicieron las Partidas en el sentido de que debían, ser nestitoi- 
:dos; en cuya opinión abundaban los intérpretes del Derecho romano» copo puede 
verse en tes leyes del titulo 28 4^ la part. 3.* 

jBn estas leyes se sandona el cuasirdominio esplanando te 4Q<ítríjQa de la 
poaesíon de frutos* £n te ley 39, particulariueo(e, ^e trata de te restitución do 
frutos por el poseediar 4e buena fié, caso de ser vencido en juicio por el verda- 
dero dueSo, y en dte se marca, que los frutos naturales están siempre si^jetos 
á resUlocion. 

£q la ley 40, se trata de te ra^itocion de frutos ptor el poseedor de mate 
fé, hablándose en las 42 y 43 de la siembra y edificación hechas por el poseedor 
de mala fé, las que ceden á favor del dueño, quien solo está tenido al aboco de 
los gastos hechos para la producción de los frutos, que debco ser resliluidos. 

En la ley 44 de este título y partida, se trata del quL% coq Ituena ó mala 
fé, hiciera eii la ca¿a i^a¿Luá de reparación, dicieodo: que puctic io¿^r,ir &ú ui- 
demnizacioD, caso de ser vencido en juicio por el dueFio, releuiéadoí!>ela iiasLa 
que se los pague, dcácouiaadu ¿u valor de los frutos percibidos. 

£1 que COD bueoa fe hiciera cosas provechosas en la heredad ó casa, debe 
cobrar su importe^ teniendo únieaiuente dereüio para licvarbc ia labor si fuese 
de mala fé. 

Y, Finalmente, el que con buena fé hiciere cosas de solu adorno en la he- 
redad ó en la casa, puede llevarse lo obrado si el due|ip no q^ie^e Siaüii^Caccr- 
itíkO; carecieAdo de todo 4erecbp 6i lo hizo con mala fé. 
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Sumario; Derechos rcaVcs limitativos del dominio.— ServIdambres.—^Fa Ha fíe 
interés histórico en el estadio de esta iostitucion. — Necesidad de admitir respecto de ellas 
como Tígente y sapletoria la legislación de las partidas por no haber bajtlado de ias mis- 
woM «mstf M Códigos iMClmialM.>-BI«poiiel«iiM reeteDttt 4|oe le refieren A Im eevf ipnm- 

bres, 6 á alganas de ellas en particular.— Servidumbre de paso Servidumbres de pastos 

adquiridos por prescripción.— Si han qaedado sabsiiteDtes despaes de Ies leiee j rellM ér- 
denes promulgadas sobre esto. ■■¡'■■.ui: nC. 



*l AMOS a ocuparnos de los derecljos limitativos del domifiio» porque ja 
hemos concluido l;i ( splicacion de los siti>ilares. 

El primero de los derechos reales, limitativos del dominio, que se présenla 
por sa grande importancia, es la servidufnlirc, h que se deline, en uq sentido 
general, (derecho constituido m j^eáto ageno, por el píe su smor túne. que «*- 
Jifrir, ó no hacer alguna cosa.» 

Ks ella una parte del elemento filosófico de la legislación roman;i, por cuyo 
motivo aunque hayan transcurrido muchos siglos, y la organización de las so- 
ciedades haya esperi mentado cambios radicales, ha sido siempre transmitida 
de legislación en legislación sin sufrir ningún cambio radical, siendo estala can- 
sa de no ofrecer su estudio un interés histórico. 

Esta institución se inoculó de tal manera en nuestras costumbres que los 
aiilores de nuestros Códigos especiales la pasaron desapercibida, como cosa en 
la que no debia hacerse innovación. 

£1 único que se ocupó de ella, pero copiándola Kteralmente del derecho ro- 
maBO» faé el Código de las Partidas ai que debemos recurrir por ser el suple- 
torio en nuestra legislacíoD, y en este punto el vigeote por no hablar de dücha 
institución los otros. 

Haremos de ella, y en sn parte mas principal, una breve resefia, omitiendo 
lo demás por suponerlo cosa sabida. 

Las aervidumbres son personales ó reales: las primeras foeroa introdocidw 
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iiwraiiiMi/0, en beiiefido de las peneoas: y las segwsdM, inmtdkUmtitkt ea 
beneficio de una finca, y, meiitíamttitB, en el de an poseedor. 

Las amdumhrei ^tmitaks ae definen, tá»rteko qu» tmtm emuUimio m 
•eotaagmOf para afmmíuí/nm dt iodo, ó pwrU do eUn, d de mf fmtooA Sien- 
do las mas principales de esta dase el osufrucle, el nao y la babílaeion. 

StrñáñtArt» raaíei, en general se definen: «Dered» qne tenemos en pro- 
» piedades ageoas, para seryimos de ellas en ntilidad de las nnestras» y se di- 
viden en fúftfeasy en tiiiaf^i< ; i < :ti|,^>; 

Se entiende:pQr senridnobresiriísycas. Jas eonstitnidas en una berednd, i 
beneficio dé etrniJ^jy^dadi ^i^ndQ Uli s^ la de senda, la de earfe- 

ra, la de ^ yJa«dftSCii^QCto*¡ jj j ji. . .^ u 

. Se ealtende por wiaiutt las eonstítii^das en na edifide, i Civor de otro edi- 
ficio; y las mas principales son: la de conslmir una pared, colomoa, ó pie dere- 
cho, en la casa del vecino, en que descanse todo, ó parte de la nuestra; la de 
que vigas ó materiales de nuestra casa descansen en las paredes de la inme- 
diata; la de abrir ventanas, que dén luz á nuestra heredad; la de impedir at 
dueño de un edlGcío que le dé mas elevacioo, para que no quite al nuestro las 
vistas ó luces; la de que el aj»ua llovediza desde nuestra propiedad baje por 
canalci u aota á goU a la del vecino; y, por último, la de dar onLrada pur 
nuestra casa á otra inmediata. Debiendo advertir que pueden diversiücarse 
Lasla el eslremo, seguo sean las diíereotcs combinaciones del interés indivi- 
dual, las ordenanzas locales, y las costumbres de los pueblos, pues, apenas 
hay localidad, en la que, por sus reglamentos municipales, no se crea alguna 
Servidumbre. 

Lo que se acaba de decir, es lo vigente relativo á esta materia, respecto á 
las que traen su orii;en del Derecho Civil Privado. Mas, en estos últimos siglos, 
el derecho administrativo dio origen á una clase de servidumbres, que, por sus 
dimensiones, há tenido unSi influencia muy grande en nuestra España; tales soa 
las de pastos, abrevaderos y paso. 

La servidumbre de pollos consiste en poder los ganaderos apacentar sus 
reses, durante las trashumaciones periódicas, en las propiedades por donde 
pasan. 

La de abrevadero consiste, en el derecho que los ganaderos tienen de abre- 
var sus reses en las propiedades comunales, 6 parlíoalares, en meaos precio 
del principio de propiedad. 

La servidumbre de paso era Otra de las tantas que se crearon en utilidad 
de la ganadería trashumante, y en notable perjuicio de la propiedad rústica. 
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CoDsístia eo el derecho qoe leona los gfteaderos do puar por las propiedades 
agonas, 6 de qoe eaUa dqaseo Ubre qb ancho camiao pan poder lee gaoade- 
ros pasar ea sos tradiDOUicioQes períódíeas. 

Teoia la gamderia eapaSola trashaoMOte su repreaentadon y sos CribuBa- 
les especíales, los qoe eras conojcidos oon los ooobresde Jlwif Mt$ia é JM Cih 
iúñat habiéndose conoedido ¿ so fofor pingQea privilegios, los cuales por sí solos 
formaban una leg¡slaeío& especial. 

Estas senridambres pueden ser adquiridas por presorípeion» como emlqoiér 
otro Derecho, y deben ser respetadas según las leyes aclaratorias que derogan 
los privilegios de la Real Mesta¿ pues en ellas se dispone qne deben ser eonser* 
vadas las que existieren en un predio, con tal qne se presente vn litnlo. 

Semejantes disposiciones, dieron logar á varias cuestiones IleYadas ante los 
Tribunales, sobre si seria titulo bastante la prescripción para las serridnmbres, 
y en particular para las de pastos; y fueron resueltas afirmativamente. 

Según la aplicacioD, que de las leyes y reates órdenes citadas habian hecho 
los Tribunales, resolviendo que la servidumbre de pasto, como también las otras, 
podian ser adquiridas por prescripción, parecia que apoyaban los mismos pri- 
vilegios de la íleal Cabana, que se trataban de derogar, poi que ella había estado 
en posesión de estos pi ivilcL^ioá por muchos siglos, y por consiíruicote tendría 
mucho raas tiempo del que se necesita parala prescripción inmenioiial, perú, no 
era así, porque esle tnodo de adquirir, por prescripción, solo podia tener lugar 
entre particulares, mas no con la Real ('abaña, puesto que la adquisición por 
prescripción se funda en el abandono del verdadero dueño, y este no podia pre- 
sumirse á favor de la Real Oibaña, porque su Derecho se fundaba en superiores 
disposiciones, y porque no hubiere sido oido en los Tribunales el particular que 
hubiese reclamado contra dichos privilegios. 

Por todo lo espnesto se vé que las servidumbres de pasto y demás adqui- 
ridas por prescripción, quedan en pié, á pesar de las leyes y reales órdenes ci- 
tadas, cuando ellas se refieren á las de los parliculires, pero no las que se han 
gozado á la sombra de un privilegio. Y, así es como debe entenderse lo que di- 
cen las leyes aclaratorias, sobre que deben respetarse las servidumbres que 
ecsisten en un predio, con tal que se presente un título; y la resolución de los 
Tribunales, sobre que, la prescripción sea título bastante, á tenor del espirito 
de las leyes derogatorias de los privilegios de la Real Mesta. 
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VíUlUlU lO; Derech rn! i!e hipolcca.— N.Tanli / 1 y i r ■ t^^; ««speci.iles del mismo 
^Constitución de la bipoleca, independieale de la tradición^ y cuasi-lratlicion dd Derecbo^ 
-"«BWflM^MMi^Mt <BpwÍ»Uif«d d« la hipotMi.— Historia 4* ta hiIsiim «iiim kM Em- 
naf, T T im i> J^JP*)^ Hdada, 6 contrato primitivo de garantía; eaqne conaistia, f cnalat orao 

aasefe''f Oí. —Derecho de garantín np!i"nrín s '.'¡"^ cosas mucblfis, por el contrato real de pren- 
da. _I(lem, aplicado á las inmuebies, por el pacto preloiio de hipoteca. — lifcclos esoepcio- 
iMltoMe^sle pacto, é iaconvcnieQtcs quo iraia eooéigo— Publicidad oa las coostlta dones 
deÍf|pom»f,Mm«élameDlo oeeosario para remover aquellos iaconvanleiiKs. , 

..[, <ic-,#ffllL Derecho de hipoteca es Je suma importancia para el dueño que, 
necesitando capitales para hacer fretile á nuevas necesidades, se los propor- 

ciuna, en u:i nioiiu nio dado, sin tenerse que desprender de la cosa, dejándola 
¿ol duentü v.Ti í;,)i ;i[jti j. í'omparado este derecho con el que se conoi ió en tiempo 
üc lúá lUmauos, ooiarctuos el adelaulo que ha tenido este sistema en las actua~ 
les tiempos. 

El Datíchu de iHpoteca se e^^' . lo para ofrecer garantía á los acreedores, 
porque si el dueño no lieiic hasitale solvahilidad y grava alguna cosa cou este 
Porccfio, manera que no pue<h» venderla sia que ooQste el gr^vátueo, ya el 
acreedor tendrá suficientes seguridades. 

Por esto ha sido nercsario que este Derecho fuese real, pues que la acciott 
personal no ofreceria todas las utilidades que aquel está llamado á producir. 

Es de notar que este derecho de gar.mlía es accesorio y eventual: lo pri- 
mero, porque no tiene lugar sin el antecedente de otra obligación, que se trata 
de garantir: lo 2.% porque, atto caando eosíste» no es mas qae uo Derecho con- 
dicional, esto es» exigiUe solo en el caso de que el deudor no pague, por en-* 
ya razón no se pope en ejercido basta que éste se haya hecho insolvente. 

También es, su constitacioa, uno de los puntos de disliocioo>de la hipoteca, 
con^anmdo el sislema hipotecario antiguo coo el moderno. 
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Decía el Derecho romano que no se podía adquirir derecho por los mulos 
paaos sin la tradición. En el sentido en que lo decía el Derecho romano solo 
debía considerarse referente al dominio; no obstante, se estendió de tal manera, 
que se le considéró aplicable á todos los Derechos reales. 

Siguiendo esta jurisprudencia timpoco podía adquirirse el Derecho de hipo- 
tecas sin la tradición, mas, la naturaleza de este Derecho ha ecsigido una escep- 
cíon á su favor, esto es; que puede constituirse sin la tradición de la cosa, ó 
cuasi-tradicion del Derecho. 

Con el relato histórico, que después haremos de esta institución entre los 
romanos, se verá ta diferencia que ecsiste entre su constitución con arreglo al 
sistema hipotecario antiguo, comparado con el moderno. 

Todo Derecho real tiene su material aplicación. Al tenor de esta doctrina la 
hipoteca, como Derecho real, debería tenerla, mas, por su carácter anómalo, 
comparado con los demás sucede que no tiene lugar, la aplicación como se ve- 
riñca cuando el primer obligado, cumple con su obligación, porque csle Dere- 
cho es accesorio y eventual. 

La co.sa en 1 1 (jue se creare este gravámen do puede ser entregada, porque 
el Derecho ile hipoteca se funda en el crédito que una cosa presta, logrando 
por iiicdio de ella la adquisición de cantidades, sin tener que desprenderse de 
la misma. Su principal cnrácler desaparecería, si esta del)iera ser enlrcí^ada, 
viniendo á ser en último resultado una venia, mucho mas, cuando los que cons- 
tituyen las hipotecas coutian con poderse aprovechar de los frutos que la cosa 
gravada reditúa, que forman ea algunos casos su principal bien estar, y de otra 
inaocra no las con>tiluirian. 

Vor todo lo dicho es por lo que se ha creído imposible la tradición de la 
cosa ííravada. 

Tampoco puede verificarse la ruasi-tradicion del Derecho hipotecario, por- 
que, para poderse cua<i-enlri-i^;ir los derechos en general, es necesario que se 
puedan veriíicar algunos actos de los que forman su principal carácter, con tal 
que sean tolerados por el dueño de la cosa, mayormente cuando se trata de los 
Derechos reales, que ya hemos dicho hablan de tener su material aplicación. 

La hipoteca es un Derecho real, con el que se trata de garantir un Derecho 
creado, y también como subsidiario de este; por lo que no puede tener su ma- 
terial aplicación, ni puede verificarse ningún acto relativo al mismo, hasta que 
la primera obligación no pueda tener su cumplido efecto. De manera, que sí 
aquel que está en primer lugar obligado, cumple con su deber, ni solamente se 
hará mención del Derecho hipotecario, y habrá existido sin dar señales de vida; 



DigitizecJ by GoOgle 



— 17S — 

por cuya raioii w vé que te hace imposible, en ia mayoría de los casos, so 
CDasi-tradiciaD. 

Estas son las cansas que han motivado la escepcion á favor de la hipoteca, 
de la obligación de la tradición ó cuasi iradicioo, á que lodos los derechos 
reales están tenidos. Sin duda por esto los Romanos consideraban la hipoteca un 
pacto pretorio, se^un el cual no era necesaria !a tradición; y lo mismo se adop- 
tó, aunque con diferente nombre, en nuestra legislación española. 

Ya conocieron los Uomanos que las cosas físicas, además de las utilidades 
directas ([v\c pueden prestar, sirven para garantía de las obligaciones, ó en una 
paiabra. son ia base del crédito. 

Esta pequeña reflexión puesta eo el terreno de la práctica, les condujo co- 
mo por la mano, á crear el fundamento del sistema hipotecario. 

El primer paso que les llevó áél, faé el entregar la cosa mediante la venta 
temporal, cayo pgcto nudo fué llamado^? fducia. 

Este modo de dar garantía á los acreedores era mny perjudicial ú los deu- 
dores, ¿insuficiente para llenar el obieto á que se le de>'tinn!)i, por lo que se 
le cambió en el contrato de prenda, que declarado también insutiin rile, mas 
tarde SI' le amplió creando el derecho real de hipoteca, con el que solventaron 
los inconvenientes que llevaba consigo el contrato de prenda. 

En este estado fué como el Derecho Romano dejó la institución de que nos 
ocupamos; y de esta manera bá pasado á nuestra legración. 

Examinarémos, qdo por voo, los diferentes pasos que ba dado este sistema 
en la legislación Romana. 

Antiguamente, cuando se necesitaban algunas cantidades, y el prestamista 
00 tei)pft)jBeiifiaiua en la moralidad y sohrabilidad del deador, eicigia de esle 
uoa garaptía, y como no babia mognn recurso legal con que poderla ofrecer sin 
49tffeaáeTserÚQ la cosa, se entregaba esta al acreedor, fígorando «na venta 
entre él y el deudor, aunque agregándole el pacto nudo de que, nnavetsatis^ 
fecho el¿ ncieedor, devolvería la cosa vendida al deudor. Mas, como esto era un 
simple pacto de buena fé, que por lo mismo se llamaba di fdma, si el presta^- ' 
mistn, una vez hecbo, se rcsistia á la entrega de la co<a no se le podía obligar 
á su cumplimiento. 

Los Romanos obfemron, muy pronto, el inconveniente qne traía consigo el 
pacto dt /íifuMA, por no poder obligpir á la entrega de la cosa que se hubiese 
dejado en garantía, inconveniente que pensaron dejar solventado con hacer 
al pacto obligetorío, convirtiéndolo en oontrato de prenda, por medio del 
cual el deador conserva el dominio de la cosa dejándola en poder del aeree- 
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dor solo en garantía, y este ude ?ez satisfecho está tenido á su devolución. Con 
esta modificación creyeron que la présenle instilación podría producir todos sus 
efectos: pero anduvieron errados, por que traía el inconveniente de no ser apli- 
cable á los bienes inmuebles, aunque hémos de confesar que era mas venta- 
joso que el pacto de fducia. 

Fué también notado el inconveniente del contrato de prenda» cuando se 
aplicaba á tos inmuebles. Para los muebles podia bastar, si se quiere, este con^ 
trato, y aun podía ser muy útil á entrambas partes, pero para los inmuebles 
era tnuy perjudicial al deudor por que entregando la cosa se privaba de sus 
frutos; por esto convinieron en que era necesario crear, al lado del contrato de 
prenda, y para cuando se traíase de los inmuebles, un derecho real llamado 
liipoteca, según el (ual la cosa no debia en Ir erarse al acreedor, sino darle la 
suficiente i^aranlín, y para el caso de ser inclicaz la primera obligación pudié- 
ra, en virtud de la accesoria de hipoteca, perseguir la cosa contra cualquier 
poseedor, liasla encontrarse enleraraenle satisfecho. 

El Derecho dehia ser por necesid.ul real, para jjodcrse dirigir contra cual- 
quier poseedor: pero, en su constitución, se le considero creado por pai lo pre- 
torio, en virtud del cual no debia venticarse la suli.siguienlc tradición ó cuasi- 
tradicion, por la dificultad que habia en realizarlo, como ya hemos hecho notar 
al principio de este capítulo. 

La eonstilucion de la hipoteca se vcrilicaha mediante convenciones particu- 
lares, y que, por lo tanto, podian ser ignoradas de los demás; pero, como era 
un derecho re:il, resullalt¡i (|ue podia el duerio de la cn«;n, si ohr/ilia de mala fé, 
venderla, después de haberla iiipolecaib) nuichas veces en garantía de cuantio- 
sas obligaciones, produciendo esto que el poseedor se viera molestado para el 
cumplimiento de una obligación del dueño. 

Esto era un grande aliciente que el hombre de mala fé tenia para poder 
defraudar a sus acreedores, por cuya razón se buscó un medio á fin de que, al 
mismo tiempo que el deredio de hipoteca produjese sus beneficiosos resultados, 
no sirviese para dañar á un tercero. 

Pasaron, sin embargo, algunos siglos sin que se supiese atinar con este me- 
dio, en términos, que apesar de ser tan sencillo, hace muy pocos años que fué 
hallado, y consiste en hacer, que las constituciones de hipotecas se veríGquen 
de la manera mas opuest i á la cansa que producía el inconveniente, que era la 
falta de publicidad. Por medio de esta publicidad que la ley liá mandado que 
ecsista en todas las constituciones de hipotecas, se há removido tan grave in- 
conveniente, y se logra la publicidad, mediante el forzoso asiento de todas las 
hipotecas en un regísiro público. 
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£itt1llttirtO; hipoteca por Derecho I!«pa8ol,lM*U los onfemunfenlos f leje» 

de Toro.^Su conformlíJad con el sistema de losRomonos en órden al modo de constitairse 

aquel derecíir>, -(Micio ó registro de hipotecas Objeto de aquella institución.— Su inob" 

•ervancia.^Praginalica de 1768, ó »«a ley ta. 16 lib. 1 o de la Novís. Eecop.— Efecto relroac- 
liro de la nl8iiia*^Ha8ia que punlolotuvo.— Baste que panto debia tenerlo.— neglstro deles 
escriturasanlcriores h la Pragmática. — Plazos concedidos para efectuarlos por reales órdenes 
posteriores bs'*fa la del 24 de Agosto de 18$2.— Real órden de 11 df» S hril de ISSíí, reslable- 
v'ieodo la facultad de registrar, iDdeQnidameote, las escrituras aoteriores k la Pragmática.— 
Cueles, según esto, debien regiatiaree.— Deplre da ^ ne t<rinÍM..^BeÍon penal, ó efectoa 
de ie tetta de reglctro.— Hipoteca Beaeral, | at es ó no eompaiible con el nuevo eíetema de 
pnbticfdad astaMecMo por la PraguAtlco. 



wS^h ecsaminar el defecho de hipotecas eo noestra legisUcioo, obsür- 
Thmos qoe los compiladores de los Códigos espediles no bideron mas que co- 
piar al pié de la lelra las disposÍGiooes Romanas. Los íoeonveDienies de esle 
Miema eraa muy notorios, para que corriendo los tiempos do buhiesea de evi- 
tarse, y para qae los legisladores dejaraii de ausiliar, con disposiciones acerta- 
das, una materia tan interesante. Por esto en distintas épocas ha sido objeto, 
«1 derecho de hipoteca, de diferentes leyes y Reales órdenes qae le bao dado 
mieva forma y doble carácter. 

En 4555 se creó un registro Uasnado de hipotecas, cuya disposición fué in- 
sertada en la Movis. Recop. y forma, en el día, la ley 1 .* del tít. 46Ub. 40. 

EsCa ley prescribe, qoe en cada cabesa de partido babrá ana persona encar- 
gada de un übro, en el qoe se regbtrar&n todos los censos é hipotecas de las 
casas y heredades, mandando, qnesi dentro de seis días, despoes de sus impo- 
sbiones, no se bailaban registradas, no bagan fé, ni se josgue conforme á elias, 
ni sea obligado i cosa algona iiíogan tercer poseedor, aonqoe tenga causa del 
vendedor. Hé aqoí la chive del sistema hipotecario moderno. 

£1 sistema hipotecario antigno tenia el grave inconveniente, que podía ser 
de fonestas consecuencias para los poseedores de buena té, á cansa dé la falla 

24 
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de publicidad; lo cual se ha tratado de corregir, dando poblicidad á todas las 
constituciones de hipotecas, y demás grávamenes. Este es el objeto que ha te> 
nido al crear la nueva institución, la ley I.* del citado título, que puede decirse 
que es la b;ise del sistema moderno sobre esta materia. Con ella se instituyó un 
registro en donde se toma razón de lodos los gravámenes de las fincas, para 
poder ser coiisuUado de quien convenga. 

Sin embargo, apesar de lo terminante de la disposición de la ley, y apesar 
de las uiurbas utilidades que liai)ian de reportarse de dicha disposición, fué 
mirada con prevención por parte de los particulares, descuidando su exacto 
cumplimiento, en términos que jamás ostiiNo en completa observancia, no obs- 
tante de babersc becbo revivir por distintas reales disposiciones. 

Por la ley 3 * til. 16, libro lü de la novísima recop. se v«'% que en 31 de 
enero de 1708 se publicó una Pragmática, en la que, recopilando todo lo ante- 
riormente dispuesto sobre liipotecas, se mandó que, dealii en adelante, el re!:;is- 
tro de bipotecas fuese una reaÜdad. A este efecto se publicó con la misma una 
instrucción que abraza las siguientes decisiones: que los escribanos de ayunta- 
miento tengan en un libro, ó muchos, registros separados en los que anoten las 
hipotecasy demás escrituras que diremos que deben registrarse; que estos asien- 
tos se hagan por años, foliando y encuadernando los libros: que la escritura que 
debe registrarse es la primera copia, que debe hacerse dentro 24 horas de re- 
conocida: qu.e, en caso de haberse perdido, la primera se admita otra copia au- 
torizada por el juez: que la toma de razón se reduzca á referir la dala ó fecha 
del instrumento, nombres y vecindad de los otorgantes, calidad del contrato, 
obhgacion ó fundación, y los bienes raices hipotecados con espresion de sus 
nombres, cabidas, situación y linderos según se especifique en el instrumento: 
que por bienes raices se entiendan también los censos, o&cios y otros derechos 
perpétuos, qoe pueden admitir gravámen y constituir hipotecas: que en el do- 
cumento presentado se ponga la nota siguiente. Tomada la razan en el ofeio 
de hipotecas del pwMo to/, al folio ianioSf en el dia de hoy y con fecha y firma 
se devuelva á la parte: que se tome razón de todos los instrumentos de impo- 
siciones, ventas y redenciones de censos ó tributos, ventas de bienes raices, 6 
considerados por tales, que estén gravados con alguna carga, 6 fianzas en que 
especialmente se hipotecaren tales bienes, escrituras de mayorazgos, ú ohra 
pia, y generalmente todas his que tengan especial y espresa hipoteca ó gravá- 
men con espresion de ellos ó su liberación ó redención: que deben advertir los 
escribanos á las partes que tienen que registrarse los dichos instrumentos den- 
tro de seis dias, si son otorgados en la capital del partido, que es el lugar del 
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registro, y dentro vo mes si eo otro pueblo del distrito: qae también están su- 
jetos el registro ios iostrumentos aolerioros á la puUicadon de esta ley sí quie- 
ren perseguir lasbipotecas, pero cumplen eon prasentaríos antes de demandar 
en joieio etc. ele. Kstos son, en resúmen, los principales puntos, roferides en la 
dicha instrucción. 

Posteriormente i ella Se mandó que las últimas voluntades, en lasque sede- 
jase una cosa con la obligación de que se restítuyu i tercera persona, se ro- 
gistiáron. Esplanarémos á continuación algunas reflexiones que de estaúltbna 

disposición se deducen. 

£1 objeto de la Pragmática era, que todas las escrituras, en las que se tras- 
pasara algún derecho real» ó bien se impusiese alguo gravámen en los bienes 
inmuebles, fuesen registradas para que todos pudiesen con &cilidad, enlerane 
de los gravámenes, ú obligaciones que gravitaban sobre los bienes inmuebles. 
Este objeto de la Pragmática no hubiera tenido todo su exacto cumplimiento, 
si la ley do hubiese dado á la obligación de registrar el carácter rotroactivo. 

Para cumplir con el 6n indicado se consideró necesario, que se sujetasen 
á registro todas las escrituras que se hubiesen otorgado antes de la Pragmática 
Cü cualquiera época que fuese. 

Bastaba sm embargo, en nuestro conrepio, que, para cumplir con el íiu de 
la ley, se sujetasen á registro las csci ituias de iruspasu de bienes inmuebles 6 
de sus imposiciones de gravámenc:} mberentes á las mismas, pero la obligación 
BO debia restringirse á ningún tiempo ni lugar. 

Nos afirma en esta opioioa elart. 8.^ que se continuó en el capitulo II de 
la Pragmática referida, que dice: «Los instrum^^ntos anteriores á la publicación 
»de esta ley se registren por las partes aiiles de presentarse en iuicio para el 
«efecto de perseguir las hipotecas ó fincas gravada-ín pues claramente, se ve 
por el, que basta la presentación ílo la escritura, antes de hacerla valer pn jui- 
cio, y que por lo tanto el tiempo de llevarla al registro se floi^h!\ .-^1 arhitrio de la 
parte que queria utilizarse de la escritura; quedando de esta manera en pié el 
grave inconvenieote que lucimos notar de la falta de publicidad para ios gra- 
vámenes, creados con anterioridad á la Pragmática. 

Al poco tiempo de publicada la Pragmática de 1768, se vieron las funestas 
consecuencias á que daba lugar el citado art. 8.° de la instrnccioo; j asi fué 
que ya por auto acordado del consejo de ííS de Enero y consiguiente circular de 
26 de Febrero de 4774 se mandó: que las Chancillerías y Audiencias prefija- 
sen, por medio de edictos, el término de sesenta días para el registro de las es- 
crituras anteriores á la Pragmática de 4768. 
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Por olra circular dé 1.* de julio de 4774 se prorrogó aquel plazo por un 
año mas; y sucesivamente con las órdenes del consejo de 22 de Knero de 
4816, y 22 de Junio de 182'); real cédula del mes de Judío de 4828; reales 
órdenes de 31 de Diciembre de 1835; 22 de Huero y 24 de octubre de 4836 
y ea la orden del Regeale del reino de 24 de Agosto de 484^ se concedieroD 
nuevas prórrogas con plazos determinados, y en calidad de perentorios, sin <pie 
eo realidad ninguno lo fue^e. 

En la última disposición del Regente se fijó el 31 de Diciembre de 4842 
como á término filial y último, pasado el cual no se admitirían á registro las es- 
cícriluras anteriores á la Pragmática, y al mismo tiempo se dijo que las no re- 
gistradaii, no producirían efecto alguno para la persecución de las hipotecas y 
gravámenes. 

Todo esto sin embargo quedó sin efecto por la órden del mismo Regente de 
38 de Diciembre de 4842 en la que se suspéndelo mandado en la citada órden 
fie 24 de Agosto del mismo aSo, hasta que, en vista de lo que propusiera el 
supremo tribunal de justicia se adoptara una resolución definitiva. 

Quedaron suspendidos, pues, los efectos de la órden de 34 de Agosto de 
4 842, como lo fueron las de las disposiciones anteriores, manifestándose dis- 
puesto el gobierno á prestar oídos á las repetidas quejas de los particulares por 
que se prorrogasen sucesivamente los términos, ó de otra manera se híóeseii 
indefinidos. 

Esta propensión del gobierno empezó á manifestarse por la órden del mis- 
mo lícgenlc de \h de Febrero de 1843 en la que se mandó que se rcí:;islráran 
en cualquier lieuipo los inslrumcDlos públicos pertenecientes á biencá de la 
nación. 

Verdad es que esta di&posicion en su principio solo tenia luí^ar en un caso 
determinado, pero lueü;o se generalizó con la real orden de 1 1 de Abril de 
18'iS ron la i|iie coiiredió un |»la/o indcfumlo para reiiisdar las esrriliiras 
anteriores a la l*i.iun;al!ra, ó en olios lernnnos, volvió a darse íuer/.a al arl. 8.* 
de la instrucción tantas \ ece.s citada, reponiendo las com^, .sobre e>la materia, 
ul estado (pie teniau cuando la publicaeion de la PiMi;iualu a de 17(»S. 

Tandiien es dii^no de advertirse que por leyrs po-lriiures >e ha ordenado 
registrar las ventas de l>ione< inmueble-^, tanto si lialuan Mdo i;ravados eori an- 
terioridad como sino, cup duda fué resuella aürmalivauicule y de uaa maoera 
general. 

VA termino seúalado para registrarse los instrumentos públicos, eran según 
bcnios diclio arriba, de confurmidud cun lo prevenido cu ul capitulo de di- 
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cha lostruccioD, seis días para los otorgados en la capital del partido, y aa 
mes siendo eo ios pueblos de sa distrito; cayos términos estaban obligados los 
escribanos i advertirlos i las partes. 

Para qae la obligación de registrar» impoesta por la citada Pragmática, ta- 
viese un eesacto camplimieoto, debia acompasarse de noa penai y esta viene 
se&alada al principio del art. 8.* del cap. 3.* de la dicha iastrocdon, con las 
siguientes pdabras: tSin este requisito, (el éú registro), niognn Jues pueda jas- 
«gar poreliss» ni hag^n fé para dicho eiecCoj» 

La hipoteca general es la obligación de todos los bienes presentes, y tam- 
bién puede ser de los venideros. Esta clase de hipoteca ha sido muy usada en 
GatalnlSa, y ella podia estenderse á todos los bienes, tanto presentes como ao* 
seates ó venideros, cuando se creaba por convenb particokr y sin escritora 
pública. Mas, desdóla necesidad de registros, los contratos de hipoteca, se han 
considerado como literales, en los que ya no fué susceptible la hipoteca de los 
bienes venideros, aunque si la que abrasa los bienes presentes, según un auto 
acordado que se espidió después de h Pragoiitica, en el que se mandaba, que 
debian registrárselas escrituras eo las que hubiese obligación general de bienes. 

Otro de los artículos de la instrucción presenta una dificultad, sí io compa- 
ramos Culi lo dispuesto en el referido aulo acordado. 

Dice el ailiculo: que en el registro deben continuarse los nombres de los 
cootrayeotes, los lindes de los bienes hipotecados, etc., requisitos que no podia 
cumplir el registrador en las hipotecas generales, porque no se continúan en 
ellas los lindes de los bienesj y como no podia negárseles el registro, según 
el citado auiü, oturna un grave conflicto, del que uliim.tmente se salió ccsi- 
gíendo de los contraventes una relación detalluda do los bienes cLel que se obli- 
gaba, convirllcndolü en tantas hipotecas, cuantos eran aquellos. 

En Cataluña se ha segnido hasta el año de 1845 la práctica de no conti- 
nuarse los lindes de lo^ bicues obligados con la hipoteca genera!, y á pesar de 
esto tavubien se coasidcraha eficaz, dchteodose registrar la escritura en cada 
oGcio de hipotecas en donde el o!)'Í2;Tda poseía una finca, 

Kn aquel año, empero, se mando quo no se registrasen las escrituras en 
las que hubiese obligación de bienes sino se continuaban en la misma los lin- 
des de cada una de las fincas. Por lo que podemos decir que la hipoteca gene- 
ral, en cuanto se refiere á los bienes presentes, se há considerado eíicáz y com- 
patible con el luievo sistema de publicidad, supliéndose en general lo que sobre 
' la continuación de los lindes de las tincas dice la Pragmática, con una relación 
detallada de ios bienes del obligado, y» en Cataluña. &ia reiacioo, con solo re- 



Digitized by GoOgle 



— m — 



gislnrlas en el oficio de hipotecas del lugar de los bienes, hasta, empero, el 
citado afio de 4845. 

A pesar de todo, qoeda en pié b dificultad de aToriguar las hipotecas tá- 
citas que ecsislan sobre ciertos bienes, por no poderse registrar, pqes qae no 
se redncen á escritura, teniendo ya so origen de la ley, sin necesidad de con- 
vención. 

Algunos para obviar este inconveniente han dicho que debían ■ reg^rarse 
aquellos actos legales que traen consigo la hipoteca tácita, v. g. las capitulacio- 
nes matrimoniales, el discernimiente del cargo de tutor, ete. 

£1 apoyar esta opinión seria como si dijéramos que las hipotecas tácitas 
han quejido derogadas, viniéndoles toda su faena ya de la convención, ya 
del acto judicial que tuviese el registro, y do de la ley: y podria afiadirse que 
la ley no habia llenado todo su objeto, porque no puede haber publicidad en las 
hipotecas tácitas. No obstante, séase de ello lo que se foére, la práctica ha re- 
suelto que pueda redamarse la efectividad de la hipoteca tácita sin necesidad 
del registro. 




Diyuizeü by Google 



CAPITULO xxm. 



0lttníirÍO* Creación del impuesto llamarío ñc ííiiintfras por el real Decreto de 
de Diciembre de 1829.— Instraccion de 2U de Julio du 1830 — Relaciones entre el registro de 
bipoteeas, como depósito de garantía civil, y como medio de asegurar y garantir los inte- 
reses Oseares.— Funestos efectos de haberse eontandido estos des caracKreseo la Inslitacion 

de los oficios de Hipotecas.— Real Orden de l7 de Agí sto de Is^l Ley de i3 Mayo de 

I84tf. — ^uevo si-^tf m? tribiilario t'ítiblecido por ella. — Sus relaciones con el registro civil de 
Hipotecas, y cuestiones a que dieron lugar. — Circular de 28 de agosto de 1845.— Real Ordo» 
de 19 Jallo de 1849 declarando no deberse registrar sino loseoDiratosqaese refirieran I finca 
determinada, ó conslituclon de hipoteca especial.— ArticnlosU* 40» 41» 43; siguientes de 
la ley de 23 de Slrívo de 1845. — Si ^frhn nulas las escrituras como medio de prueba, 6 tam- 
bién los contratos otorgados en la misma.— Si lo ser&n los contratos en su totniidad, ó tan 
solo en cnanto al gravimen 6 derecho aeCMorlo y tabsidlarfo que por ellos se baya constHni- 
do^Efeetos de la ooiisfoo del registro dentro del piase qnc al cfetto preiya la ley de 
deHayodelSfS. 




>ASTA 34 de Didembre de 4829 el registro de hipotecas no babia 



servido mas que como garantía civil; pero»' por medio de un real decreto de 
aquella fecha, se convirtió en una oficina piíblica para el cobro de una nueva 
cODtríbucioD, conocida con el nombre de /rt|K»teaw. 

Dispónese en dicho Decreto: que se exija un medio por ciento del capital 
sobre que versaren los contratos de ventas, cambios, donaciones, y demás clases 
que contuviesen traslación de dominio directo, ó indirecto de bienes inmuebles, 
pagadero en el acto de la toma de razón en los oficios de Hipotecas. 

En el año siguiente de 4830, y en 29 de julio se espidió una instrucción 
al efecto, que se compone de cuarenta artículos dirigidos todos k &cilitar la 
recaudación del impuesto, llamado derecho de Hipotecas. 

Se declara en dicha iostmecíon, entre otras cosas, lo siguiente. 

Que bajo la denominación de bienes inmuebles^ se comprende, no solo las 
casas, heredades, y otras de esta calidad inherentes al suelo, sino también k» 
censos, los tributos, los oficios, y otros cualquiera derechos perpétuos: 
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Que la obligación de pagar este derecho corría <le cuenta del adquisidor, 
quedando, siempre, y cspecialniente liipotecado el íumueble para garanlia del 
pai^o del derecho: 

Que los escribanos estaban o))iigados á continuar la oportuna prevención 
en las escrituras acerca de la nulidad de las mismas por falta de cumplimiento 
déla inslruccioD, y también á poner al final de las escrituras originales, susco- ' 
pias y teslitnoDio^, la cláusula siguicalc: «Y de este instrumento público se ha 
de tomar razón dentro de... dias en el oficio de hipotecas de este Partido (y de 
lo» dcraás si hay fincas de varios), sin cuyo requisito, á que há de preceder el 
pago del derecho señalado en ci Ucal Dccrelo de 31 Diciembre de 4829, no 
tendrá valor ni efecto:» 

Que <eriin nulos lodos los docuraeolos, lanío públicos, como privados que, 
ülor2;.uIüs desde ] ° de lanero Je 1830, careciesen del registro de hipotecas, 
previo el pac^o del niedio por ciento. 

I.os demás arii( ulos rei^iamenlarios sc refieren á la recaudación, y recla- 
manon de dirlio inipucslo. 

r.n u:i pi ii¡r¡(iio el registro de lliiioieeas no íue considerado mas que como 
un depÓMlo de líar.inlia civil, ó en oíros términos, un lugar donde los particula- 
res pudiesen acudir, pnra enterarse d» I imniero de obligaciones de los bienes 
inmuebles, que estaban en comercio de loá hombres; pero, de>de que el podor 
publico lialló en el oficio de hipotecas un medio para imponer una nueva contri- 
bución, ya perdió su verdadero caráí ter, pasando á ser una oficina dependiente 
de la acción administrativa, y la mas á propósito para garantir la exacción del 
impuesto. 

Kn los oficios dellipotecos se han reunido las dos alriimciones de oficina 
de recaudación del impuesto, y de registro para garantía civil. Esta confusión 
prodin (• funi .si'vs efectos, como puede ol»scrvarse en la comparación de las le- 
yes del derecho común que las regularizan bajo el aspecto de garantia civil, 
con las del derecho administrativo que las armonizan bajo el aspecto de ofici- 
nas de recaudación, puesto que las de csti úllima clase, introducen trascenden- 
tales modificaciones, consideradas bajo el aspecto de dicha garantía como va- 
mos á demostrar. 

El artículo 8.» del capítulo 2.** de la instrucción unida á la Pragmática dis- 
pone: que las escrituras que tes falte el registro no producirán mogun efecto 
para la persecución de las hipotecas ó fincas gra\'adas para los demás fines; y 
esto viene derogado por una disposición administrativa cual es la instrucción de 
S9 de julio de 1830, la que dispone; que las escrituras que carezcan del regís- 
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iro oficio de hipotecas, prévio el pago del medio por cíenlo» no producirio 
efecto algano le^. Esta iDnovacioo debía ser objeto de una ley, y no de una 
real órdeo, por que deroga otra ley, cual es la Pragmática. Lo dicho hace que 
leogiaiiios que recorrír al derecho admioístratíTO, con preferenda al compo, ' 
pah^ aaber lo que sobre la ioatitocioii de hipotecas se halla ^apoeslo. 

Olfos ejemplos de esta dasepodriamos preseatarpara evideodar, lee fíiaes- 
los efectos de la conrasion de los dos diversos caracléres de esta insiiliicieii. 

Sin eaodMrgo, en Beal órden de 17 de Agesto de 4831 se dijo: qoe con la 
Beai órdra mqne se acompslíó la Instmeeioo de 29 de Julio de 4830, no se 
hizo iifiovaoiiii alguna relativameote á lo dispuesto en la Pragmática de hipóte- 
c^gii^ 'en h ley recopihida; y, apesar de ella, qnedó en pié In trasoeaden- 
laTpBOtod que hámos hecho notar arribe, qae había aeado la misma ios- 
Iraodini. 

Posteriormente fe publicó h ley.de 23 de Mayo de 4845 coa la coal se ha 
dado una nueva forma al impuesto del medio por cieate, Ibunado Ikr^ dt Hi* 
potecast poniéndolo bajo el ^ de ona contribución general. 

Por medio de esta ley del 23 de Mayo se trató de poner en armonía el én*- 
jambre de diferentes contribuciones que pesaban sebre el territorio Español, 
muchas de ellas solamenle locales, formándose op nuevo plan de ingresos é in- 
versiones, que fuesen generales pora toda la Monarquía, y mas conformes con 
los huecos principios de economía política y de estricta justicia, lo que se llamó 
ley de presupuestos, y en ella viene Ggurando el derecho de hipoteca^, como uuq 
de tantos ingresos con que puede contar el estado. 

lia Lie rho esa ley la distinción del oGcio de hipotecas, entre depósito de ga- 
rantía, y oíu ina rentística, sancionando el doble carácter con que se presenta 
€sla institución, según hemos tenido ocasión de advertir. 

Esta tan sencilla y lógica disiiocion ha il ido lugar a varias diferencias y 
dudas para saber á cual de los miqislerios dcbiau considerarse sujetos los re- 
gistros de hipotecas. 

Las relaciones de estos l egislros, bajo el doble carácter mencionado, intro- 
dujeron una nuiable coníusion en esla institución, mandándose que solo podrían 
reglamentarse por una ley propiamente tal. 

Al prÍDcipto de publicada la ley de 23 de Mayo de 1845, se pasó una circu. 
lar en la que se daban varias reglas para poner en observancia todo lo dispuesto 
en ella, sobre la recaudaciott del impuesto llamado de hipotecas. Se mandaba tam- 
bién en la circular la creación de una oficina de registio, á cargo de los Con- 
tadores de hipotecas, con dependencia inmediata de ona de las admkisiracio'- 

25 
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TI es dti Hacienda de la respectiva Provincia, y con sujeción á la iospeccion del 

juez del partido. 

Scparadameotc d(> tmsrcndenlal disposícioD, con la que se revistió al 
' oficio de hipotecas, del tiohie carácter de oficina rentística y de garantía civil 
de depósito, cual se habia hecho por disposiciones anteriores, se dan otras reglas 
de las que no nos ocupamos por que solo tienen relacíoD con la recaudación y 
administración de dicho impuesto. 

Dijimos anteriormente que después de la Pragmática se suscitó la duda so* 
bre si las hipotecas generales, ó en otros término^;, Ins obligaciones de bienes 
debian registrarse, ó si solo debia hacerse cuando se determinase finca especial; 
y la jurisiprudencia práctica la resolvió, estableciendo, que el acreedor presen- 
tase á la oficina nna relación de todos los bienes del obligado, cuya práctica se 
siguió casi en toda Espa&a, escepto en CataluSa, por que acá se ha considerado 
valida la hipoteca general, con el solo registro de la escritura en los oficios, en 
donde ecsistian los bienes generalmente obligados. 

De esta manera se habían salvado las terminantes disposiciones de la Prag- 
mática, sobre que se ponga en el libro de regbiros, entre otras cosas, el nom- 
bre de la finca, obligada, sus linderos, su calidad etc. 

Mas, por la resolución de 4829, declaratoria de lo dispuesto en este punto 
en la Pragmática se ordenó, que no debian registrarse sino los contratos que 
se referían á finca determinada, ó las constituciones de hipoteca especial, por los 
perjuicios que podrían ocasionaise de la vatidex de ana hipoteca de la que no 
hubiese sido fócil enterarse. 

En los artículos de la ley de 1845 se conmina con la pena de nulidad álas 
escrituras que les fallare el registro de hipotecas con el correspondiente pago de 
derechos, si fueren de las que lo deveng^ireo; y sobre este particular no puede 
estar la ley mas terminante. Sn embargo, los intérpretes, movidos de compa- 
sión^ por las consecuendas á que estas disposiciones pudieran dar lugar, hén 
suscitado la duda, acerca de si debian considerarse nulas las escrituras, solo 
como medio de prueba, ó también los contratos que en las mismas se otorgasen. 

Algunos dicen, que como la escritura es el medio de prueba mas espedito, 
no se puede creer queecsista en el ánimo del legislador otra intención que la de 
quitar ;'i las parles este medio, cq castigo de su omisión, bastando que renun- 
cien á la prueba por escritura y presenten para ello testigos, ó se vaigaa de ios 
otros medios que el derecbo i oimm establece. 

Los que asi opinan, se fundan en lo que dice uno de los artículos, á saber; 
que es nulo el título y documento. 
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Hat olTM, apóyate n el rigoroso seotido do b ky, afinDOo que na ido 
debe eoMídeiftne uní* b ooerílaia, amo tunUen el cootralo qoe ooa le míone 
se he otorgado, por las nioDes de que el Golnenie lá eieoÜBSlado en firiss 
deeuieeloe ofiojftles, qae iit JoleiMBOii ere qee taem eelo el oootmo oiorgedo 
flOniesciileii» (foO les Ulare la dniooslenaedel registro, préfio el pago, co^ 
l|l<>>e|)4<^M Ade las disposicioDeá de 31 de Difiiembre de 4829 y 29 de Julio 
de 48dO, y otras posteriores, y también, porque ceando uoo de los artícelos 
4íee; que csiettle el Utulo y idoeomeoto, no puede referirge mas que á los con- 
tratos, pues que, si pudiese entenderse de otro modo, quedarían borladas las 
inleociones de( Legislador que quiere castigar á los omiaos cm tsLa ri^iiro- 
sa pena. ' ' 

Ksla es, .s¡ü duda, la opiüiüu mas segura, siguiendo el espírilii de h ley de 
23 Mayo de 1845, Sin embargo, ¿serian loseoolralos nulos en su tuUlidad, o 
tan «olo en ( uunto ui giavámen ó derecho accesorio y subsidiario que por ellos 
bfchaya cunsliliudo? 

Esta ( ue>uon sítuí íacdincDte resuelta^ en el sentido de que tan solo es oulo 
fcl coíiijraiít (iree.>5uriü, si para su resolución debiésemos atender únicameote á 
lo que debería Ii ieor->e, p>ira que la inslitucioa del oíicio de hipotecas produjera 
todos aua eíecl)-; pero, rMiio á la misma se h ha revestido con el doble carácter 
de oficina rentística y se íia traudo de conojinar con una grave pena la falta 
del registro, para intimidar ;» los omisos, por eáto nosotros resolveremos la cues- 
lien I II el sentido de que, es nulo e) contrato en su totalidad si á la esGritura» 
en la que se Ha ntori^ado, le faltare el requisito de hi[)u lecas. 

La ley de de Mayo de l8-in y subsiguiente instrucción mandó que si el 
documento se otorgare en el pucb!o en que ecsistia la oficina, se presente i la 
uisma, para el efecto f! I registro, deotro del térmioo de ocho días, y de un 
nes si tuviese Idger (fiera de él. 

^f, Ahora bieo^ si se presentara una escritura fuera de estos plaios, ¿eslaria 
OKstla de la pena de nulidad si saiísCaciese, por este ruoo, las oiallis iopaes- 
iHoótuista misma ley? £n uno de sus artículos, parece» que se quiere eeasíg'- 
wr, que la nulidad se causa siempre que no se preseota el registro; mas otro 
artículo posterior, y por le tanto declsEralorio de este, dice esplícitasientey qoe 
es nulo ú título y documento, que oo se liobiera presentado al regÍ8tro>en líeoi- 
po oportuno, y le sería epficeble la resoa de qne, une cese una ves nula, no po- 
día revalidarse. 

No ebeteoAe de todo esto^ sesiejettie eptnioa estaría en eontradkeion con 
el espíritu de la ley, por que loque con elb el Estado se propone es el aumento 
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de la r«cjiidaeion, to qae do ge lograría, porqae m oouluríui losoootratof qae 
oe supiera que bobiaii do ser dedaradoo unios oo oobrándose, en so oooBOemih 
eía, DI derechos ni maltas. 

Por otra parte, cooio se cBosariao grandes perjuicios, por que los tales con^ 
tratos no podrían producir ningún efecto, sio el registro, se ha segvido en la 
praelica la opinión, que la Dulidad es relativa, no absoluta; es decir, que el 
coQtralo es válido, con tal que se pague la multa.' 

En esta dociriüti se presentan dos cuestiones, que se refieren al Derecho ci- 
vil y son: 1.*; si serán eficaces las acciones hipotecarias que no se han regis- 
trado, pero de las que tenia nolicia el comprador de la cosa hipotecada ante- 
riormente. Y esta cuestión quoda ya leóricamente resuelta por las leyes poste- 
riores en sentido, que oo podra dirigirse contra tercer poseedor, pero, parece 
podrá dirigirse contra aquella persona que era sabedora del tal gravámeD, por- 
que el objeto del oficio de hipotecas es el de dar la publicidad á los compradores 
de cosas gravadas. No obstante, esto, que solo puede defenderse bajo el punto 
de vista teórico, es enteramente desatendido en la práctica, considerando nula 
la escritura en la que se imponga hipoteca, si le íalta la loma de razón, te- 
niendo en cuenta las restricciones, que héoaos advertido hasta aqui referentes 
á esta materia. 

La 2.* cuestión es, sobre si podrá reclamarse contra tercer poseedor una 
cosa vinculada, en virtud de la cláusula de viaculadoa de un testamento no re- 
^strado, debiendo serlo. 

Para resolver esta cuestión, debemos distinguir, si los testamenlns son an- 
teriores á la í^ragraáiica, ó posteriores; ?i son lo primero, y les falta el requisito 
del registro oo producirá, respecto del tercer poseedor, ningún efecto el Dere- 
cho de hipoteca porque es colpa del reclamante el que no sea registrado el tes" 
tamento, puesto que no hay tiempo determinado para efectuarlo según lo pos- 
teriormente dispuesto; y si fuesen lo segundo, no prododrá tampoco la reclaraa- 
ciofi niogoo efecto, respecto á los terceros poseedores, porque, á mas de ecsistir 
á CftTor de reclamantes y reclamados iguales razones de moralidad y de justicia, 
UeoeD estos á su favor la razón legal, esto es¡ que siendo los testamentos con 
traspasos de herencias ó Derechos, sohre cosas ¡nninebles, de los qne dehen 
registrarse, son nulos segoo las leyes posteriores á la Pragmática, que en la 
actualidad se hallan vigentes en la forma qoe hemos dicho en otro lugar. 

Los Tribunales temerosos de la sanción penal qne por la ley de 4 845 se 
les imponia, en el caso de admitir .alguna escrilnra qae no fuere registrada, 
desecharon ledas laa que se les presentaron, sio este requisito, ya fuesen pú- 



Digitized by Google 



- 187— . 

bitcas, ya privadas: ya mn hipoteca especial, ya con geoeral; cuya práctica, 
ecsagerada, fué abolida, gracias á la disposición que aclaró, que no debían re- 
gistrarse las escrituras que no contuviesen algún gravamen refereole á determi- 
nada üoca, ú alguua liipuieca especial. 
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CAPITULO XZIV. 



iSÁtnmnO; Modos de adquirir. — De los que lo soo por dL-recüo ualural.— Ocupa» 
cion.^Bo qae consiste, y & que casos se re6ere.— En qae sentido se la ealifict ée tftnlo j 

modo de edquirír.— Porque se llama modo de adquirir origioarfo Cosas SQseeplibles de 

•sor adquiridas origiirariampnte.— Universallfiad conque, por Dcrpcbo antiguo, se aplicaba el 
l>rincipio de ocupación ó todas las cosas nuí/tu^ indistintamente.— Adjudicación al Estado, 
por Derecho moderno, de las que no tienen dneño coooeido.^Como se coneilian los dore* 
dios del primer ocupante, y los del Estado, en cosas qae no son de nadle«->Dlferencia entre 
las cosas nuflins que !o «en pnriíl estado etique naturalmente se enciipntran, y las que lo son 
por accideiile, liabiendo pertenecido á alguien Razón de diferencia para adjudicar las se- 
gundas al Estado, y aquellas al primer ocupante. 



«Acabamos de ver las cosas bajo los puntos de vista en los que puede 
leoer aplicación la generación filosóGca de los Derechos reales, vámos á entrar, 
ahora, en la manera como las cosas pueden adquirirse. 

Dcsdcluego diremos, que los modos de adquirir son dedos clases; unos, que 
tienen su origen en el Derecho natural, aunque admitidos por el Derecho civil; 
y otros que solo lo tienen en el Derecho civil. Por esto son llamados los pri- 
meros, modos naturales, y los segundos, modos civiles' 

Los modos de adquirir naturales, se báa dividido, en origioarios y derivati- 
vos: Será lo f.**; sí la cosa que se adquiere no pertenece i nadie; y lo si 
esta misma cosa pertenecía ya á otra persona. 

La ocupación es uno de los modos de adquirir origioarios, de los que ocupa 
el primer lugar. Es la aprehensión de las cosas, que carecen de dueño, con la in- 
tención de apropiárselas. 

Por la ompaeioñ se adquieren aquellas cosas que son eere nullitts, y no 
aquellas que por su naturaleza, se coooce que, han pertenecido á alguno, aun- 
que, por habérselas desamparado, parece que deberían pertenecer al primer 
ocupante como cosas veré nullius, 

£1 Derecho moderno, eo la dificultad de conocer esta inteocion, las consi- 
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dera como cosns perdidas por accidente, Itajo cuyo CAiácter se mljudicafl al Es- 
tado como veremos después. 

Es verdad que el abandooo podría, á veces, probarse por d inismo dncio, 
6 por pensoiías, que por conocerle, supiesen su intención; pero como esto mismo 
presopone ét conócímiento del verdadero dueño, á éste es á quieo el doauDÍo. 
de las cosas perteoeceria; y aun cuando dijera q«e lo cede al primer ocopanle, 
porque las babia querido abandonar, ello en rigor mas bieD serta una donación 
hecha por el verdadero dueño al que las hafaíese eooonlrado, qae oo d modo 
ongioario de adquirir llaoiado <M»qMictim. 

De lo que se deduce que las cosas, que pcsílivameote pueden adquirírae 
por Deleelio ooderno, por oeujpááoá, son las propiaineiite ten miUitif , que 
hace suyas, con verdadero dominio, el primer ocupante mediante este solo hedió. 
• ; Hemóf 'diebo que por la oeupacion, le adquiría d verdadero dominio; y es 
petque c|le modo de adquirir encierra, en si nusmo, d título y d modo, áee- 
tivamdnie^ ecsisie este úllimo en la materialidad delaaprebeusion» que rquivdeí 
& la tradición, en los modos derivativos de adquirir: y lo primero, esto es d ti- 
tulo, Sí^ «nenentra preecsistente en las relaciottes que la oaturakaa del hombre 
tíeie con la propiedad. . 

ilfodas^^las oosas han ádo creadas para el hombre, por lo que, segnn nuestra 
nalDralesBi podriamos ocuparlas todas y hacerlas nuestras; pero esta facultad 
se nos presenta indeterminada basta que nosotros hacemos uso de ella, oca- 
pandpj|il6üCval:CQ8a. Así dirémos que d título est& en nuestra naturaleia, pero 
de HmiiiM^ia indelerniiinada, diíerenciindese d titulo del modo, en la ocu- 
pacpoii^ fi;la odsñia relación que tiene lo indeterminado con b determinado.! 
\j JiiiiQGDpncion se llama modo de adquirir .ofi|pnarío, porque ha sido ante-^ 
ríof^ lodft % escrita, pues que antes que esta distribuyera las propiedades, 
los bosí^hctolian debido ocuparlas i fin de. hacerlas prod^r lo bástanta para 
eliiosItaioHenlO; de la raía buanná organizada en sodedad^ü.;. 

Aunque, se, llama originario^ por ser anterior á toda ley escrita, no quiera 
decir que no esté conforoie con la ley natural y el Derecho de gentes, antes al 
contrario, está moy conforme con sus mas estríelos principios. 

Las cosas que tieoen doefio conocido, bajo ningún concepto podrán ser ad^ 
quiridas originariamente, porque no pueden crsistir, sobre una misma cosa, dos 
dueños, ni razón alguna de conveniencia ni de ulilidad publica aconseja que una 
cosa, una vez ocupada, pueda ser objeto de nueva ocupación. Mas, niiiLíuna di- 
licuitad puede haber en cuanto a que nunca hayan lenulo duiMio, y que uü.í 
vez tenido lo hayan perdido o por cstravio de la cosa ó por abandooo del mis* 
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ino: en lodos estos casos son susceptibles las c osas de ser adquiridas origina- 
riamente, debiéndose solo distinguir á quien se adjudicarán, si al primer ocu- 
pante, ó al Kstido. 

Siguiendo el sentido riguroso de la palabra originario, solo deberian com- 
prenderse con la misma las que jamás han tenido dueño; no obstante en dere- 
cho se estiende á las qac habiéndolo tenido, no lo tienen en lo presente, por la 
razoo de que al Estado le conviene que ledas las cosas estén sujetas á dominio. 

Cosas nuUius, en un sentido general, lo son todas aquellas que no tienen 
dueño, ya sea porque nunca lo lian tenido, ya porque, una vez tenido, lo han 
perdido. En este sentido fué que las cosas niUlius, fuei un adjudicadas al primer 
ocapante por la legislación antigua, como también por las disposiciones del De- 
recho romano. 

I<ias legislaciones modernas hán establecido, en sus principios fundamenta- 
les, que las cosas que careciesen de dueño conocido se declaráran adjudicadas 
á íavor del Estado, derogando lo establecido por Derecho antiguo sobre la 
ocupación. 

Este principio no fué introducido en nuestra especial legislación española, 
sino que se admitió casí literalmente lo establecido por el Derecho romano, 
supliéndose el vacío por k ley de 46 de Mayo de 4835 en la que se viene á 
disponer lo mismo que habían dispuesto las demás legislaciones en sus princi-> 
píos fundamentales. 

Produjeron este resultado los nuevos adelantos del Derecho moderno, y el 
cambio de circunstancias en que se encuentran las sociedades civilizadas, com- 
paradas con las antiguas, pues como hoy día casí todo se halla ocupado, no 
conviene hacer nacer, en el ánimo de los asociados, las ideas de aprehensión de 
las cosas que actualmente se encontrasen sin dueño, porque tendrían las espe* 
ranzas en su propia fuerza, siendo asi que las deben fundar en su trabajo. 

La variante que ha introducido el Derecho moderno, comparado con el anti- 
guo, sobre que deben adjudicarse al Estado las cosas que no tienen doeSo co- 
nocido, no es tan absoluta que escluya el Derecho del primer ocupante, de tal 
manera que se le niegue la justa retribución del trabajo que ha empleado para 
ocuparlas. Y en este sentido es como debe tomarse la modificación que ha in- 
troducido la citada ley de 46 de Mayo de 4835. 

Tampoco esta ley ha negado al primer ocupante el Derecho de hacer suyas 
las cosas ocupadas, sino que, en ciertos casos, le ha respetado el que por las le- 
yes comunes se le habia dado, como es en aquellas cosas que jamás bao per- 
tenecido á persona alguna, y que como es útil al Est^ido que todas sean ocu- 
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padas, por b mismo, on esta allernatíva, se adjodican al primero que Us hace 
soyas por medio de la oeopacioii. 

La palabra nwümt tomada en so sentido lato» como ya k» hemos dicho otra 
ves, comprende las cosas qne jamás has tenido doella, y también las que lo te- 
nían y que lo han perdido por algon accidente. 

Se conoce, á primera vista, si pertenecen á una t otra chse, segon qoe la 
cosá en ú misma presenta seSales de haber el hombre empleado en elin su in- 
dnstria, hal^iendo adquirido con esta sn dominiOt el i^ue puede luego habeir 
perdido por algún accidente. 

£1 iñibajo que nosotros empleamos para la material ooufueim de «na eesa, 
unido i h capacidad que en general tenemos de ocupar todas las dé la nato- 
raleza, son Ululos bastantes para damos el dominio de la cosa ocupada» si es 
de las que jamás han pertenecido á nadie: pero, si en algún tiempo han estado 
CD dominio particular, aunque después se hayan separado de él, no serán del 
primer ocupanie ¿iiiü que se adjudicarán al Estado. 

La razón de esta diferencia consiste, eo que las verdaderamente nulUus 
presuponen un trabajo por parle del primer ocupanlc para hacerlas suyas y dis- 
ponerlas á que le presten la correspondiente utilidad; cuando, por el contrario, 
las que habiendo pcrlenccidu a dominio particular y habiendo tlcsaparuiido 
por algún accidente, la ley las considera perdidas, y por lo tanto como bienes 
vacantes, sin que el lialla¿u,ü de tales cosas presuponga un trabajo previo por 
parte del primer ocupante, sino efecto de la casualidad, y cntónces como bienes 
mostrencos, son adjudicados al Estado como ^^ucesor universal. 

Ksta ciase de disposiciones comprende ia ley citada de 4835 con la palabra 
Itteaes. 
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0llin(tno; clasificación de laa cosas nuUius que pertenceen al primer ocupante.— 

Tosas ínanimfiiIas.--Prodiictos naturales dr» la mar. — Ley 5.» tit. ?R partida 3.» — Conciliarinn 
con la ley de ir. do M^yo do is;já, en i'irdt-n á dichos productos, ctiando se encuentran arrojados 
ca el agua— Proiiuclos naturales de la tierra — Porque no puede aplicarse á ellos el principio 
líela ocupación abaotutamente.— Del territorio.— SI no teniendo dneño, pmrtenee al Estado Ó se 
liaee del primer ocnpante — Dominio supprior y preeminente del Estado sobre lodo el terri- 
torio comprendido en las fronteras.— Terrenos baldíos.— Abundancia de ellos en España.— 
Concesión de gran parte de ellos á los municipios ó universidades.— Disposiciones díctadasal 
erecto de restituir toa baldíos al cultivo y circulación.— Real cédula de 93 de Jnlio del819 f 
feglaa dictadas en la misma, para Ja venta de los baldíos no enagenadoH todavía^ ni desti- 
nados É pastos 6 aprovechamientos comunales. 



^KNTAiio el principio de ([uc unas cosns se adjudican al Estado, "y otras se 
ceden al primer ocupante, dehenios recorrer todas las que pueden ser objeto de 
ocupación, ya sean productos marítimos, ya terrestres, ya cos<is perdidas eo 
la mar, ya por tierra, teniendo siempre presente el principio de que las cosas 
que jamás han tenido dueúo, son las que se ceden ai primer ocupante, y que las 
demás se adjudican a) Estado. 

Empezaremos el análisis por las cosas inanimadas, y de entre estas por ios 
productos naturales de la mar, romo son el oro, el coral etc. 

Kn la ley de partida (1) se dispone que el que ocupare oro, aljófar ó piedras 
preciosas, bailadas en la riijcra, las bace suyas, por no ser propias de nin* 
guno. 

Por ella se \é que se corroboran los principios teóricos de que las cosas, 
que por su naturaleza no han |u ricnecido «í nadie, son del primer ocupante. 
La ley de 4835, sin embargo, (2) dice; que las cosas encontradas en alta 



(1) Ley üUt. ¿8 parí. 3.-^ Oru ó aljófar é piedras preciosas fallan ios ornes en la arma 
que esta en la ribera de la mar. C por ende dezimos, que todo orne que fallare y alguna destas 
cosas sobredichas, e la toman primeramente, que deue ser suja. Ca pues que non es en las 
bienes de ningund onie lo que en tal lugar es fallado, guisada cosa es, é derecha, que sea de 
nriucl que primeramente la faltare ó la tomare; eque otro ninguno non gela puede contra- 
llar, nin embargar. 

Art* 1.* de la 4a 16 da Jfajfo de t835. Corresponden al estado \<» bienes semovlen- 
les muebles é inmuables derechos i prestaciones siguientes: 1.* los que estuviarcn vacantes f 
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jnar se adjudicarán al Estado, lo que parececoBlradecir lo diapaéslo isula atada 
iey de Partidas, sobre que los prodiicU» de Ut mar, ocupados eo la playa sóft 

del primer ocupante. • . \ 

Esta duda empero desvanece con lo que dice la misma ley, que quedan 

esccptuadüs loa productui> de la mar, ea los términos que dispone la ley de 
i'ártidas. ' " ' ' ' ' ' 

A tenor de esto, los productos naturales hallados tanto en l;i playa, como ca 
alia mar, porque para ambos casos existe la misma razón de la ley, son del pri- 
mer ocupante, y los líallados, tanto en la playa, como en alta mar, que se pue- 
den considerar perdidos, por dar ellos mismos señales de haber estado en el 
patrimonio de alguno, se adjudicarán al Estado de coníonnidad con la citada ley 
de 4835, conciliándose asi lo dispuesto en esta y en la ley de Partidas. 

Los frutos se consideran un accesorio de la tierra, y como á tales se adju- 
dican al dueño de esta, no pudiéndoseles aplicar el principio de la ocupación si- 
no cuando prorengaa de terrenos incultos, y que jamás hayan pertenecido á 
nadie. 

Mayor diücullad ofrece el saber, si el territorio que no tiene dueño se ad- 
judicará al Estado en virtud de la ley de 4835, 6 al primer ocupante á tenor 
de lo dispuesto en las leyes de Partida. 

Para resolver esta duda debemos distinguir entre lerriiorios vírgenes, ó que 
jamás han estado en los bienes de nadie, y territorios que cii otro tiempo lo ha- 
bían estado, aunque en el presente estén abandonados. En este último caso se 
adjudicarán al Estado, siguiendo el espíritu de la ley de 1835, y en el primero 
serán del primer ocupante á tenor del derecho de Partidas, con el que se pre*** 
tende fomentar el cultivo de las tierras. 

La distribucioa ea pequeñas nacionalidades, que forman la división del 
Globo, bá dado lugar al carácter esclosiro de cada noa de eUas, á &Yor de sus 
naturales, sobre el derecho de oeopoeíoa de ios terrenos qae en su seno se en- 
coenCransiDdn^o. 

siodaeño conocido por oo poseerlos individuo ni corporacioo alguna: i.o losbuques quepor 
ntofraglo arriben k Im eosias del reino, IgnalmeDle que los cargameotos, frutos, alhajas y 
demis que wt hallare en ellon, luego qne pasado el tiempo prevenido por lia tejes, resallo 

no tener dueño conocido: 3.0, lín igual forma lo que la mar arrojáre h las pía jas, sea 6 no 
procedcnle de buques que Imbicseu naufragado, cuando resuUe no tener dueño conocido, 
tfe eáceplúan de esta regia los productos de la nii&uia mar, y ios erectos que iss icyes vigeii- 
les conceden al primer ocupante, 6 aaqnel que loa eneaentra: 4.*, la mftad de los tesoros 
6 scii de lasillu^as dinero, ú otra cualquiera cosa de valor, ignorada ú ocultada, que soba* 
lien en terrenos perteneciente"? fi! Petado, observándose en ia distribución de los que se en- 
cuaolreo en propiedades de particulares, las disposiciones de la ley 45 til. 38 part. 3.*. Las 
mliits de cualquiera especie coDiiuuaráo sujetas A !a legislación particular del ratuo. 
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Por esla misma razón el Estado, como á representante de este ser moral, 
tiene el dominio superior y preeminente de los territorios comprendidos en las 
demarcadones de su nacionalidad, en virtud de la cual puede dictar leyes, re- 
gulando el uso de los terrenos sin dueSo, en los términos que considere mas 
útiles á sus asociados. 

Los terrenos, que se hallan sin dueSo conocido en muchas Provincias de Es- 
paña, han sido por el ¡derecho administrativo considerados como terrenos bal- 
dios. Por lo dicho arriba es que acá en España la ley administrativa se ha ocu- 
pado varías veces, del aprovechamiento de dichos terrenos. Estos son, por 
desgracia, muchos en número en nuestra Península, por efecto de las diversas 
vicisitudes por las que ha pasado el territorio Español, provenientes unas de 
errores económicos, y otras de invasiones de pueblos estraños, y de oirás cau> 
sas incalculables. 

El Estado consideró que, si los terrenos baldios fuesen entregados á los Mu- 
nicipios y demás Corjiuidi iones, serian de niuciia utilidad parala dación en ge- 
neral, al paso (pie st'rviii;m de gr.m alixio para las dirhus corjturaeiories. Por 
esto fueron entregados a [u'dazos y por tiempos determinados, en su mayor 
parle, á las meuciunadas corporaciones, al objeto de que procurasen su cullivo 
y mejora. 

Ouerémos observar ífue antes de esta entrega los tales terrenos se conside- 
raban sujetos á las servidumlires de pasto, paso, y abrevadero de la real Mes- 
ta, á tenor de los privileuios á la misma concedidos. 

En tiempo de Felipe V. se mandó, que los terrenos que no buliiesen í-ido 
entregados á las referidas corporaciones á titulo perpetuo se les reciani isen, y 
se procediese a la cnagenarinn de los mismos á p irliculares, con el fin de que 
volviesen á la circulación y al comereio de los hombres, al mismo tiempo que 
fuesen esplot;idos con mas actividad por el interés privado. 

Uenovóse por Ueal Cédula de 1819 lo mandado anteriormente de vender 
los terrenos baldíos, que basta el presente no bubiesen sido vendidos, ni desti- 
nados á pastos ó aprovechamientos comunales. En esta misma Ueal Cédula se 
marcan varáis reglas para fiicilitar su enagenacion y evitar los agios. 

Por conclusión advertiremos que con h ocupación becha en la guerra ú cuen- 
ta del Estado, tan solo adquirirá e.ste el dominio eminente, quedando el parti- 
cular en poder de los antiguos poseedores. Y si la ocupación se verifica por un 
particular, trasladándose á remotas tierras, adquiere este á su favor todo el ter- 
reno ocupado. 
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0IUniltlo^ GoMs de Dadfe por accidente* que en eelidtd de bienes vacanles per- 
leneeen ai Balado.— Cosas extraviadas — Obligación de drminrí.ir el tía Un Término de 
catorce meses para hacer ta denuucia según la ley 4. til. 2á lib." \0 de la Novs. Rccop — 
fifectaa procedentes de naufragio | arrojados por el mar á las playas— Obligación de deoun- 

darlos ^Término de tres meses pasado el coal no babiendo reclamación de los doeSosse 

ailjudican al E><tado.— Capítulos 10, 13 y 13 de la real ordenanza de las matriculas de mar.— 
CoDQrmacíon tácita .le lo dispuesto en dicho ley reropilada y en la ordenanza, por el arl. 1.» 
párrafo 2.* y S." de la ley dei6de lUajfO de 1835.— Tesoros.— Derechos qu^ adquiere en ellos 
el primar ocuponta.— Idem del propietario del terreno en que se le$ encuentra.— Ley 45 lit. 
98, Part. 3.*, ratificada por el párrafo 4.S «rt* de dicha ley de 183k, rn cuanto k los te* 
sores hallados en prnpjrriar! particular. A '! Indicación por mitad al Estado, y al primer ocn* 
panle de los tiallados en propiedad de aquci. 



"iia^As cosas que carecen accidentaiineole de dueño, y que en calidad de 
bienes vacantes pertenecen al Estado, son aquellas que, habiendo estado en 
los bienes de alguno, han dejado de perleoecerle por que el dueño las perdió, ó 
las abandonó. ^ 

Ya tenemos apuntadas en otro lugar las razones por las que el derecho mo** 
derno há adjudicado al Estado, eik calidad de mostrencos, ciertos bienes por 
haber muerto su dueño sin tener sacesori y también otros qae se hailao sin 
dueño conocido, ignorándose la cansa. 

Puede haber también cosas estravíadas, qne son las que se encuenlran sin 
daefio conocido y de las cuales se ha ocupado la ley civil; pero como sus dis- 
posiciones han sido modificadas por leyes recientes, debemos ponerlas en ar- 
monía con estas últimas, y dirémos, tpie estas cosas constantemente son adjudi- 
cadas al Estado, caso de no encontrarse sn verdadero dueño. 

Cuando perdemos una cosa, por este mero hecho, solo hemos perdido hi 
posesión, y no el dominio; pero en las cosas muebles conservamos la posesión, 
aun después que desaparezcan de nuestro poder, sí tenemos esperanza de re- 
cobrarhis. 
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Por esla esperanza que conserva el dueño, y por el interés del Esiado, es 
por lo que se obliga, al que verifica el hallazgo, á denunciar la cosa ocupada, 
fijándose al mismo tiempo un pia20, dentro del cual el dueSo pueda acudir á re- 
clamarla, y entendiéndose que ha renunciado á su derecho sino se presenta. 

Al denunciante se le adjudica una parte de la cosa bailada, ó bien se le dá 
una recompensa, en premio del trabajo empleado, y para estimular la denuncia. 

La ley recopilada [luedc consultarse sobre este piriicular. 

Hay cosas en que .su desprendimiento es forzoso, por que falta la intención 
de abaudüiiarlas, y estas son las que en alia mar, fuesen perdidas ó echadas por 
razón de naufragio, y después por la fuerza de la marea arrojadas á la playa, 
las que seráo adjudiiadas al Estado, no teniendo el ocupante mas derecho que 
á la' indemnización de los gastos ocasionados por razón de la cosa. 

Como heuios iiniicado al principio de este capilulu debe el primer ocupante, 
al igual que las demás cosas, <lciiunciarlas para que sean depositadas en lugar 
seguro, en donde pueda acudir el dueño á reclamarlas. 

El dueño que ha perdido una cosa por la razón dicha puede, si se ha en- 
contrado, acudir á reclamarla dentro de tres meses, pasados los cuales, sin efec- 
tuarlo, perderá el dominio de las mismas adjudicándose al Estado, por re- 
gir iguales principios que en las demás cosas muebles perdidas, y ser su 
hallazgo casual, no concurriendo merecimiento alguno i)or parle del ocupanle, 
lo que hace que se entienda que las ocupa en nombre del Lslado en cuyo fa- 
vor ceden. 

Puede verse sobre el particular lo prescrito en la Real ordenanza de ma- 
triculas de mar, y especialmente en sus capítulos 40, 42 y 43 (4). 



(i } Art. 10 y 12, fit, 6<fa ta Aeal oráB/uinxa da matriculas de mar de 12 de Agosto do 

se previene: que li>> izcTos inililarc» de Marina deben entender de las arribadas, pérdidas y 
naufrfjf-'ins de las embarcaciones en las cosías 6 puertos Kspnñolcs con f;u'u1tntj de proceder 
scvcranieiile conlra los ladrones, ú oculludurcs de algunos efectos, ó lus que bubíeseit contri- 
buido al naufragio: y si el buque naufragado estuviese sin gente, se apodarar&el gefede 
Alnrina de todos los pH¡ii h s y libros, y prévio ínveniarlo de ellos y de lo dem&s reconocido, 
se liará la |)ublicaciün de! luiuti ilM ) ju r edictos para que pueda venir á conocimiento de los 
inlei I sados; y si en el priintr mes después de la publicación no pareciese quien haga cons- 
tar su derecho al todo ó parle de lo« efectos reconocidos, podri venderse en almoneda lo 
mas cspucsto i deteriorarse. Ari. i;), se dispone, (|uü ctaupli lus tres meses de beeha la pu- 
blicación, y no prcíf nt'intl.t'.c (liii'ño, o! mniandante de Marina de la pru\ iucia pagara □! sub- 
ilelegado mas inmediato de niusircncos copia ti slímoniada de las diligencias practicadas y 
*lel inventario de los efMtos salvados, poniéndolos á su disposición, can reserva de los tus- 
tús y con las formalidades convenientes para su mutuo resguarda. 
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Lo dispuesto en diclia ley recopilada y en las citadas ordenanzas, ha reci- 
bido una cünlirmacion tácita con la ley de 16 de Mayo de 1835. 

Para esplicarlo es oecesarío anticipar uo pequeño resumen de lo dispuesto 
sobre esta materia. 

SeguD las Partidas, las cosas eslraviadas, ya en alta mar, ya por tierra, 
eran del primer ocupante, sino se venia en conocimiento del verdadero daeciOi 
y ahora se;íun la ley de 4835, en sus art. 5 ' y 3.% son del Estado. 

Apesar de la importante moílificacion introducida por esta ley se conlirma- 
ron las disposiciones de la ley recopilada, sobre el tiempo dentro del cual debe 
hacerse la denuncia, y las de ia Real ordenanza de las matrícalas de mar, sobre 
que el dueño pierde el Derecho á la cosa sino sé presenta dentro tres meses á 
reclamarUt, conforme todo es deber de los párrafos y 3.** del art 4.^ de di- 
cha ley, en donde se lee: «que corresponden al Estado, los buques que, por 
naufiragio, arriben á las eostas del reÍDO, igualmente qoe los cargamentos, frn* 
tos, alejas y demás qoe se bailare en ellos, luego que pasado el tiempo preve- 
nido por las leyes resulte no tener dueSo eonocido, como también, b qoe el 
mar arrojare & las playas, séa 6 do procedente de buques que bubiesen naufra- 
gpdo, y no teniendo tampoco dnelío conocido.» 

De esta ültima reglla se esceptúan, según dicbo pirralb 3.*; los prodnetos 
de bi misma mar y los efectos que las leyes vigentes conceden al primer oen* 
(•me, é á aquel que los encuentre. 

También debemos advertir, que lo dispuesto en las leyes 49 y SO del tí- 
tulo 28, partida 3.', sobre que sean del primer ocupante las cosas abandona- 
das, debe entenderse modificado por la ley recopilada y por la de 1 835, i causa 
de k dificultad que lleva consigo el probarlo, y por lo mismo se las considera 
cosas perdidas. 

misma doctrina, que acabamos de desarrolbr, es también aplicable álos 
bienes inmuebles. ' 

Ultimamente dirémoe que, insiguiendo la teoría general de la ocupación in- 
ifoducida por dicha ley de 4 835, si al mismo tiempo de abandonarse una cosa 
es ocupada, viene ¿ ser una donación, y no puede regirse por la teoría de bt ocu- 
paaott. 

Digamos ahora dos palabras sobre los tesoros. 

Se entiende por tesoro un antiguo depósito de dinero ó alajas, que estando 
OBCondido de tiempo inmemorial, no tiene ya dueño, conocido, ó no se puede 
Icner noticia; ó bien, sobre aquello que nadie puede justiíicai derecho alguno de 
dominio y que se descubre por casualidad. 
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El Tesoro es lodo del primer ocupante, si lo encuentra en terreno de pro- 
piedad parlicular buscándolo, mas si lo encuentra por casualidad adquiere la 
mitad; y lo mismo sucede si es en terreno del Kstado. Asi lo previene la ley de 
1835 ya citada, S'n que haga distinción alguna entre hallados por casualidad 
6 no, aunque la ley de Partidas la hiciera. 

Si el Tesoro fuese hallado en terreno de propiedad del mismo que lo encon- 
trarles todo suyo, tanto si lo buscaba como si no; y si fuese hallado por otro, 
sia buscarlo, tendrá solo la mitad, pues la otra será, según queda dicho, del pri- 
mer ocupante. A pesar de todo ecsisten ciertos (ierecbos en favor del propietario 
del terreno eo donde se baya encontrado un tesoro, cnales son; los de adqui- 
rir este en plena propiedad, si él lo hallare, y también si lo halla otro, buscán- 
dolo» pero tendrá únicamente la mitad, cuando hubiese sido bailado por otro sin 
buscarlo. 

Ningún derecho tendrá, «n embargp el propietario, si otro probare que lo 
escondió ó que por alguna otra razón le pertenece, según se desprende de la 
ley 45 lit. 28 de la partida 3.' (1 ) 

Esta ley fué confirmada por la de 4835 en lo que se refiere á los tesoros 
bailados en propiedad particular, y derogada en lo que bace referencia á los en- 
contrados en terreno del Estado, pues se dice que pertenecen á este» en todos 
casos, la mitad de los tesoros que se bailen en terreno suyo. 

€on la presente materia hemos visto el respeto que siempre nuestras leyes 
han prestado á la propiedad particubr, no tolerando que, bajo ningún concepto, 
fuese invadida, á escepcion de tres casos que marca la ley -4 8 tít. 28 part. 3.* 
que en resúmen dice asi. «Por tres razones, únicamente, se puede entrar en la 
heredad agena contra la voluntad de su düe&ó y son: primera, si alguno tuviere 



(1) Ley 4s tit. 2\i part. 3.*.— Tbesoros falla u los ornes A las vegades en sas casas, é en 
sus heredades por auentnra 6 bnseindolos. E porque podría acaecer dnbde, cuyo deae aer: 
dezimos qae sí el ihesoro es tal que ningan ome no pueda saber quien lo y nieli^, nia 

cuyo es, gana el señorío de ello, é que deue ser todo de aquel que lo falla en su cosa ó en 
su heredad. Fueras ende si lo fallase por encantamiento, ca estonce todo deuc ser del Rey. 
Mas si por auentura lo ouiesse ; alguno escondido é pudiese probar ó aueriguar que es 
suyo estonce non gaoaria el señorío dello, el que lo fallase en so heredad. E si eesaseleaee 

que al;;mio !u faltase en casa ó en heredamiento ai;etio labrando y 6 en otra manera cnal- 
quur, SI lu fjllaác, pur aui-iilura, non lo bnscanJo (•] a satjieiidas, (.slonce deuc ser la mea— 
tad suja é la utra mealad del sefior de la casa ó de la heredad do io falló: mas si lo fallase 

boseJindolo el sscondids ó estndiossmente é non par acaescimíento de venlure; estonce 

deue ser todo del señor déla heredad, é noti ha en ello, el qae lo asi folla ninguna cosa, 
Ksso mismo de7ii))ns quesería si el thesorn fuesse fallado en cssa ó en heredamiento que 
pericneciesse al Ucy, ó ai Común de alguo Consejo. 
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árboles qae dieren fruto, y cuyas ramas colg^Beo sobre la heredad agena, podrá 
entrar á cogerlo por tres días, y do mas: segunda, si hubiere escondido dinero 
en ella, se le ha de permitir qoe entre por él, y se lo lleve, jurando no hacerlo 
de malicia: y tercera , si imbiese comprado y pagado los frutos de alguna viSa, 
bnerta, ó heredad, pued%i{Q|r§||[||co||yrí|i^ pueda impedirlo, 

aonqae quisiera hacerlo. 

Algún otro caso podria citarse, como el derecho qoe tenga el dueño de un 
enjambre de abejas, cuando se hayan introducido en la casa de otro; pero lo 
dicho nos basta para justificar el respeto que merecía hi propiedad, que es 
nues^f^. $íj^;s por consigoiéfíte termío0»o8l^<wr^^ 

■ ■, í' uliiTpi*» - . ' ' ,«.,■•1: 

i ., : c - 'f . I ■., . , . ■ ■ ' , " 

. , \\^ a . , (, . t' ■ . L . - '. , 1 

....^l'ill ■ . I,< l■r 
• •.; ••' ■ '■'"••i" • . i ■<:■■. i - i •...!/'., . unq ' v,- 
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iSiltmOriOí Cosas nullius animadas.— Caza j pesca.— Eelaclooes entre el derccbo 
de ocopacioD de dicbas cosas, y el de propiedad terrHorial del terreno en que se las ocupa.. 
Relaelooes entre le oenpaoion verdedere f consaneda, y las esperantes adquiridas por el 

que se ha puesto y se conserva en aclilnd de ocupar alguna de dirhas fosas. Real decreto 

de 3 de Mayo de 1834.— Libre é ílimilada facultad de cazar en tierras particulares los due- 
ños y respectivos arreudalarios de las luisiQas.-.^l'rühiLtciun de hacerlo los demás en tier- 
ras aeoladas 6 labradast aln licencia escrita de los propietarios.— Sanción de diclia probl- 
bicion.— Pérdida á favor del dueño de la tierra, de las piezas heridas ú oeapadas en ella 
sin áu licencia.— Libre facultad dp razfir en tierras ri<« propiedad púhiira iS comunal.— Quien 
tiene facultad de concederlas en arriendoi y cuales son susceptibles de arrendarse. — Bienes 
propioa-^fontee j baldloi d« apiorcchanlenlo comunal. 



NTRARÉuos ahora en la esplicacion de las cosas animadas qnc puede 
ser objeto de ocupación, que se reduce á la veriGcada por medio de la caza y 
de la pesca, hacicDdo, con la una, nuestros los animales terrestres que no per- 
teneceo á nadie, y, con la üiia, loá acuátiles que tampoco tienen dueño co- 
nocido. 

Sobre la raza y pesca lian sido casi las mismas las disposiciones del De- 
recho cumun y del Español, si csceptuamos las modificaciones que ha introdu- 
jo nuestro derecho administrativo, por considerar la caza y pesca bajo el as- 
pecto de género, es decir, las especies en conjunto para que no se las esler* 

iiiinase. 

La ocupación de tina pieza de caza debe verificarse en uno tí otro territo- 
iio, según el cual serán diferentes los derechos del cazador. 

Si el terreno es piiblico ó comunal, sin estar sujeto al aprovechamiento par- 
•t.'ular, tendrá derecho á las piezas en ellos ocupadas; mas, si es de propiedad 
■jtariii uiar .^olo ioüdrá derecho el cazador en el caso de no ser acotado, cerra- 
Jg, ni scinbiado, mediante que el dueño do se oponga á él. En una palabra el 
. V de priip/.il i:l particular queda inviolable, teniendo solo lugar la ocu- 
> o ioi I aso¿ €u t^ue uo se puede perjudicar á aquella. 




- MI - 

Nacrtmdfliedio qiie&diiiledpriiid(iDdelaM(t6ÍMfiirMd¡a4«Uiia^^ 
tft V BfliOL Ift ftntftWfl al rinriinii dd mÍBoioift 4e vnNMdad Mrticoku* mi- 
4i¿iidoie eléclit&r aquella tibreneiite» caíoido el teneoo, ea doade se efee- 
«to» no eitá sajelo al tetob particalar; eoaado.por loe hecboo eeprnuM la 
Tohntid del dneSo, eiao de veiifieaiae ea temió defarikdai; y eúiido eoos- 
te poiilifaneMe la volntad del dneSo de qne eUa se Torífiqne. 

Ño bay dada i|De la verdadera oeapacioQ« es la verifeadaeoB el iníoioy 
d eaerpo: en este sentido no pódenos deeir, qie el caiador qne ha lierido «na 
pisca y la persigno» la fcaja ▼erdaderanente ocnpsdo, pero si, i ttnsstrottten- 
der, tiene sraolH» ñas derecho qoe otn» onalqaiera qnedespnesdeeslo la ecopára* 

El derecbo romano lia segoido estrietamente, para esta maleriat la opiniott 
de qoe se necesita pera adquirir, por medio de la casa y peiua, la verdadera 
oenpacM» no bestspdo la espcnma. 

Bl espsfiol, al contrarío, prescindiendo del rigorismo de loo prinopíss, y 
alendienÁ» á la prefiwtnda entre el calador qne ha berilo nnapiea y lapersí- 
gue, y el que la ocupa en este estado^ ba dispneslo qne landqiííem ú prisMrs, 
sí ann eonserra la esperanza de ocnparla materíslmeate, sir^riéBioln dn tal el 
plomo con que la ha herido. 

Ta bémos dicho que el derecho administrativo lleoó en esta parto ciertos 
vacios del derecho común, introduciendo atguoas pequeñas modiGcaciones. La - 
principal, y casi puede decirse la úDÍca de esta clase de disposiciones, es el real 
decreto de 3 de Mayo de i 834 del que pasarémos á ocuparnos. 

Para examíoarlo coa algún provecho, se debe atender á tres punios, de los 
que se trata en él. separadamente, y son: primero, la caza y pesca considerada 
como elemento, es decir, L^caéricannente: segundo, considerando la ca/.a y pesca 
por raaoü de cada una de las piezas en particular; y tercero, atendiendo á las 
relaciones entre el ocupante y el propietario del terreau, y las dei que lia lieudo 
la pieza, con el que posteriormente la ha oeupado. 

Ese real decreto para lograr el primer punto, que es la conservación de las 
especies, há introducido los tiempos de i;<ía, según las Profincias; la prohibi- 
ción de cazar en tiempos de nieve, llamados, de fortuna; la de cazar y pescar 
con cierta clase de iostrameotosi j la de pescar iaíéccioDando el agua de los 
riosó arroyuelos. 

Nada de esto estaba previsto en el derecho común, por que solo se consi- 
deraba la caza y pesca oooo á una de tañías cosas comunes, y no bajo ese otro 

punto de vista. 

l^n cuanta atiende diclio Hcal Decreto ú la caza y pesca, por razón de los - 

. ' '-*\ 
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individaoB en partícíihr, adimle en todos sos efectos el prÍDcipio de la ocupación. 

: T por último, en cnanto ecsamÍDa lais reladoneg entre el ocnpante y el fm^ 
pietarío deítorreno, cenaidera inviolable el dereólio- de esle, amoldando bajo 
iBBto principio el del otro. ' * 

El dueño de nn terreoo, y cq su representación arrendatario, tiene dere- 
cho, según la citada ley, de caaar en sos respectivos territorios sin traba algu- 
na, ni por i^iBU, ni por la oíase de iostramentos, ni por verificarlo en días de 
fortuna; y la razón de esta libertad consiste en que la ley presuoie, que eldneS» 
está interesado en que las especies do se esteradnen en sus territorios, y por 
lo tanto cuidará de sa consenracioo, daado <!on ello pruebas de mayor respeto 
á la propiedad. * 

Se prohibe, sin cmbar¿;o, en el Decreto el casar en tierras acotadas^ labrar 
das, sin licencia escrita del propietario, por medio de la cual no tendrá el caiar 
üüi (iLie sujetarse á traba alguna, sino que se pondrá en el lugar del duefio. Pero 
si cuzaí e en territorio particular con solo Ucmeia verbal, ó por tolerancia del due- 
üü; ya tendrá que ¡sujetarse á las demás reglas prescritas en dicbo Real decreto, 
como son la veda, la prohibiciua de cazar con cierta clase de Instrumen- 
tos etc. 

En los demás terrenos, que no sean acotados, ni labrados, poJrá cazarse con 
sujeción á dichos artículos, y con tal que no se oponga el dueño del territorio. 

Es de advertir, que el dueño para cazar en su territorio luí de estar reves- 
tido de licencia de uso de armas, y los que no cazaren en terreno propio ade- 
más de la licencia de n«:o de armas, deberán proveerse de la de cazar. 

Los Romanos loiicedian al dueño del territorio que habia sido invadido por 
ali;uno, auníjue fue ra bRjo el protesto de caz^r, los recursos de violación; pero 
cedían al cazador lu que en dicho terreno ocupara. Esta era la sanción que sobre 
eüte punto establecía e! Derecho Romano, la que se copió en el de Partidas. 

Mas, d citado Jccreto de 1 834 aumentó la sanción, concediendo al dueño 
del terreno los recursos de violación, la pieza en el mismo ocupada, daños y 
perjuicios ocasionados, aplicándose además al violador ciertas multas. 

Debieüdo advertir que esos mismos derechos tendrá dicho dueño si fuere 
violado su ten eiio, sin saberlo, para aprovecharse de ellos cuando llegue á su 
noticia la violación. * • 

Esta ha sido una de las innovaciones que ha introducido el citado Real De- 
creto, prescindiendo del estricto principio de la ocupación, del que oo se había 
sabido apartar la legislación antigua. 

£1 mismo real decreto autoriza tambieu el cam cu terreóos público^i ó co- 
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muoaleg cod sojeeion á los arUcalos refiereiites á este particalar, poniendo la 
úiúea escepcion de aquellos que estén arrendados. 

Esto es mny natnral, porque, si el que autoriza cazar es el gobíernoi que 
es el dueño de dichos terrenos» es muy justo que la dicha concesión se entienda 
otorgada, escepto para clíljíddí éitáii ÁMJtí^^'foiqM entónces su uso pasa 
al patrimonio particular dél arrendador. Con esto no se ha hecho mas, que se- 
guir el espíritu de las disposiciones anteriores. 

Debemos notar» que hay cosas que sn uso no puede ser aprovechado comu- 
naimeoHOftTy^lfilm.que sí; y por úJtimo las hay áa uqs^ clase que» aunque pue- 
den'Ber aprcMlliMlas particularmeole, se his destina i un aproTechamiento co- 
muña].^ j^^|$d^~(blas solo, son susceptibles de arrendarse aquellas que pueden 
apromíiM» particularmente, aunque sea en bene6cio de la comunidad, pu- 
dieMídb' f ^É Mte u i ' l ei -hi qae se considera dueña de las mismas, mediante, empero, la 
íot^^í^jj^'o ^(!í'a'^^^^^ segan los casos, del superior iomcdiato, á tcoor de 

lo dispuesto en á^ Dcrecho admioistralivo. 

Soo considerados como bienes propios, los perlenecienles á la propiedad de 
una iDunacipalidad, ó provincia, y que en su uso solo puedeo ser aprovechados 
individualmente; por lo que se los entrega en an undo, ó de otro modo, ú uuo 
6 mas parüculares, con el objeto de que produzu la algo en beneficio del muni- 
cipio ó provincia. Estos son bienes' susceptibles de arriendo, y que por razón 
de él rift puüdc cazarse en los mismos. ' ' ' " 

lliiv en ciertos Municipios montes y baldíos, ((ue no pertenecen i pn piuá, y 
en ello» puJtaii cazar los vecinos del pueblo respectivo, con sujeciou a ía^ reglas 
y restricciones establecidas en el título II de dicho Ueal dacrelo. Las justicias 
podrán dar lircm i i para ln niiNmo á los forasteros. ' ■ ' 

Eü lus iüüiilcs V halfiii ^ (jiie pcrtene/ran á propios, se permite oazar me- 
diante lirencia del iiobeí íiíuIoi civil de U l iovincia. 

Hol iuo» advertir, que las palomas domésticas agenas podrá cá¿.iiselas, 
ÚQicaiiienle, á la di^t-mciu de mil v trf\<5 de sus palomares' esceptuanHo en la 
é[iw?! desde 4-'» df Jumo á 15 de ..\u,t>»lu, y dnr^nl'* lu¿ iuc-oí^ f'r '. •i-tniji-c y 
Noviembre, eu que se las podrá tirar á cualquier distancia fuera del pueblo, 
siempre que se tire con las espaldas vueltas al palomar. 

Por conclusión diremos: que en virtud del Real decreto citado rigen ¡gua- 
les disposiciones relalivamenle a la caza y pesca, pues que todas se dirigeo á 
limitar el principio de ocupación, por los Derechos de la propiedad territorial, 
con el fin de propagar y mantener las especies, mayormente, cuando el referido 
priucipio Uene lugar en criaderos ó eálauqucs. 
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SutndriO) De las Hioas.— Que se entiende por minas, y objeto especial de) raOMi 
dt miaerii.— A quien pertensclaa por Derecho ontigoo» f á qoien por Defecho moderno.— 

Real decreto de * Julio de 1823, é Instrucción de 18 Diciembre dn! mismo a5o.^r)omínfo 

saprcmo que nefoiiccia al Estad.» Punios capitales de dicbo Real decreto é Instrucción. 

— Ley de 11 Abril y Reglamento de 9 Agosto de 1849. — Sus puntos capitales. — Minas reser- 
fidis al Belado^Reil Decreto de 9 Jallo de 1855 aatoriiando ai Gobierno para plaoiear el 
proyecto de ley de Minas.— Proyecto de ley de minería, presentado á las Corles conslituyentes 

con fecha de 3o Enero de 1856 Disposiciones posteriores á dicho proyecto y aatoriucion» 

Diferencia caire la adquisición de las minas, y las otras cosas vcre rmUixts. 



^^FiSAii de ser Us mioas oosas nuUñu, do es aplicable á días eo todo 
sa rigor, el prÍDcipio de la ocupación, por coya razón, en sentido general, no 
forman parte del Derecho coman, sino del administrativo, por el grande interés 
que la Sociedad tiene en que se esploten debidamente, pues que pueden cam- 
biar la fox de una comarca. 

Podémos entender por Minas aquella parle de la tierra en que se forman los 
metales; siendo objeto especial del ramo de minería todas las sustancias inorgá- 
nicas, que se presten ¿ una esplolacioD, sean metálicas, combustibles, salinas é 
piedras preciosas, ya se eacueotrea en el interior de la tierra, ya en su su* 
perficte. 

Según el antiguo Derecho romano, pertcnecnQ las minas al fundo del pro- 
pietario cü que se hallabao, porque como beneficio déla uaLuralcza, solamente 
á los ducfios de los fundos en que se hallabaD, (juiso favorecer al formarlas. 

Kniie Dijsolros se dieron vanas disposiciones, ya prohibitivas, ya concesio- 
narias de lal)rar y buscar las minas, á cualesquiera personas, en sus tierras, y 
en las de otro, con licencia de su dueño, bajo condición de quedarse el descu- 
bridor con la tercera parle del producto liquido, y dejar las otras dos para el 
Estado, y ya también incorporando las minas de oro, plata y azogue, en el Real 
Patrimonio, fuese el que se fuere el lugar en que se encoülraseo, comu puede 
verse eu leyc¿ I, '2 y 3, lit. 18, lib. 9, ISov. Kecop. 
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PiMleriormente se imfalioó ana Ordenanza de 84 capítulos, en la caal de- 
jtndo en sa fnena la iiKorporacion, en el Real Patrímoiiio, de todas las imoas de 
oro, plata y azog;aei se estableció la nueva furnia que debía observarse en el 
descubrimiento^ registro, labor ]f beneficio de las ninas de didiot metales, y de 
otros coaleBqmera; concediéndolas en posesión y propiedad á los descobddores; 
asignando las partes correspondientes á & H. dd producto de ellas; y pcevi- 
tüendo oins regias y formalidades en coya esplicadon no nos detendrémoe, por 
no estar vigentes, y poderse por otra parte consvltar en h ley 4 dd diado ti- 
totoy libro. 

A esta Ordenanza sucedió el Real decreto de 4 de Jdio de 4825 y b real 
instrucción de 48 de Didembre dd mismo aSo, y algunas otras disposiciones 
mas iccieates, según las cuales lodo d seBÓrio y dominio supremo de b» mi- 
nas pertenecía al Estado; y nadie tenia focnllad de benefidarlas uno aqodlos 
que las bnbíesen adquirido por especial conocmon de la Corona, ó que la obtu- 
viesen por los medios que la ley estaUeda; en la inteBgencia que los que bu- 
bieren obtaudo idaas por mereed ó privilegio, habían de impetrar su coafirma- 
don en d término de dos meses contados desde la publicación del últimamente 
diado Red decreto, y debían haber comenzado á beneficiarlas en el término de 
un año, pues de lo contrario perdían todo su derecho, y podría cualesquiera 
aprovecharse de esas minas. 

Fueron puntos capilales de dichos Real decreto é Instrucción, los objeloi» 
especiales del ramo de minería: las calas y calas de terrenos para el descubri- 
miento de minas: los registros y denuncias: las desigoacioDes de perteaeocia: 
la labor precedente á las demarcaciones: la adjudicación, reconocimiento, de- 
marcación y posesión: la cualidad indivisible de las mioas: los trabajos mineros, 
y los terrenos y oficinas de beneficio: los goces y beneficios concedidos á los 
dueños: los derechos correspondientes al üsco: la perdida de los derechos ad- 
quiridos: las reglas especiales á determinadas producciones: las industrias aná- 
logas á la minería: y finalmente la jurisdicción de» minas. 

Todo lo espusto sin embargo, sufrió una reforma casi completa por la ley 
de '1 1 de Abril, y el reglamento de 9 Agosto de 1 849, y algunas otras dispo- 
síciooes posteriores. De todos ellos darémos á continuación un breve resúmen, 
porque tampoco están en el dia en observancia. 

El artículo primero de dicha ley, y eH6 deleitado reglamento, indican cual 
es el objeto especial del ramo de minería conformes en un todo con loque hemos 
espuesto en el apartado segundo de este capitulo. 

La propiedad de las sdistandas inorgánicas, que son dicho objeto espedal, 
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correspondia al Estado, sio que nadie pudiera bencüciarlas no precediendo con- 
cesión del Gobieroo, no habiendo por lo mismo dominio particalar ea el ramo 
de mioería, qoe no (Nmaiiára de aquella concesión. 

Las producdones minerales, de naturaleza terrosa, se declaró que continua- 
sen siendo de aprovechamiento cooran d propio, segan sean los terrenos en que 
se encuentren, no permitiéndose laesplotacion en ios Agienossin consentimiento 
del.daeSo, esceptuando cuando aquellas produeeiones tnvieseo aplicaron á la 
alfiírería, fabricación de loza y porcelana etc., que entóneos podrá concederse 
la antorívacion por elGobiemOt prévios ciertos requisitos indicados en los artí- 
culos I.* al 8.** del reglamento, y con la restricción fijada en el articolo 3.* de 
la ley. 

En esta misma, y «i el reghmeoto, se indica cuando cadacari la concesión, 
y como, coando el Gobernador civil, (Gefo político eotóncés) decidiera que no 
procede la cadnddad, se podri redamar al Ministro, y si este confirma la de- 
cisión no ba Ing^r á otro recurso, pero lo quedaba para ante el Consejo real,- 
artícnlo 20 del recámente, -si el Ministerio declaraba la caducidad. 

Se dictaban en la misma ley y reglainento, varias disposiciones iobre la 
pl4)fact0ii de las minas; su eoneemn; saofnneehamitnlo y laboreo; sn ahimdó' 
no, y nwiNi immeiai sobro la eoneetm de apnwchammto de los escoríales y 
terrenos antiguos: se indicaba las que qoedadan reservadas al Estado qoe eran: 
las de azogoe de Abunden: las de cobre de Ríotinto: las de ptomo de Uñares 
y Falset: las de Calamina de San Joan de Akaraz, rá las onalcs solo corres- 
ponde al Estado el dómimó directo: las de azufre de Hollín y Bedamawel; las 
de grafito ó lapiz-plomo del partido judicial de Mail>e]lá: -las'de hierro destina- 
das en Asturias y Navarra para surtir de mineral á las ftbrícas de Tmbia, Or- 
baiceta, y Eugi: y las de carbón ecsistentes en los consejos de Mordn y Biosa 
en Astnrias, destinadas para alimeolar de combustible á dícbá filbtica deTrabia: 
y últinámente se designaban las antorídades y tribunales que debían conocer 
en Jos asuntos de minas. 

Con pequeSas alteraciooes rigió esta legisladoa sobre unnas basta que por 
Real Decreto de 9 de Julio de 48&6 se aatoríxó al Gobierno para plantear el 
proyecto de ley presentado ¿ las Cortea constítuyentes, en primero de Febrero 
del mismo aISo, con fe¿ha del día anterior, por la comisioo nombrada por las 
mismas Cortes, para dar ou didánen sobre el proyecto de ley de minerili, que 
les b^hia sido presentado por el gobierno de S. M : de cuyo proyecto, como le? 
gislacion vigente, nos ocuparémos con alguna detención. 

En este proyecto de ley, que contiene, XIY capítulos y \ 15 arliculo», üiü con- 
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lar las 10 reglas de las disposiciones geoerales» conijHendió hi couhm jd iodo lo 
que a su entender era inmutable en la tramitacioo, adquisición y posesión de 
los derechos del luiuero. >( Ti d j uo término que es de tros mtises para el apro- 
vechamieoto de sustancias terrosas. Prohibió el hacer calicatas en jardines, huer 
tas ó terrenos de un cultivo especial, sin el permiso del ducñu, ni á menos dis- 
tancia de 4400 metros, de las plazas fuertes, ni concedió la décima parte de 
participación al propietario del terreoo, en que aquellas se hagan. Uarcú ia tra- 
mitación en orden á socavones y galerías, concediendo una perteneocia ordi- 
naria á cada lado del socavón en el terreno franco que ecsista al otorgarse este. 
Detalló, sobre escoriales, los tramites en analogía con los de las minas, y csla- 
Meoió que la coftcesioo sea polii;onal rectilínea sin ecsigir plano. Estableció la 
preferencia al daeSo del escorial para las minas que se encuentren por bajo del 
mismo. (Consideró, en punió á derechos, que el minero es dueño de la mina* 
autorizándole para disponer de los metales desde que pida la demarcación. 

Respecto de edificios de minas abandonadas, concede el derecho de expro- 
piación al segundo duefio, abonando al primitivo un 3 por 400 anual del capi- 
tal en qué sean valorados los edificios, sino prefiere el pago del capital de los 
mismos. Y en cnanto á los terrenos que han ocupado las minas, eree que debe 
devolvec el primitivo duefio el precio que hubiese recibido. 

En oficinas de beneficio se fija el término de seis meses para decidir, por 
los perjuioios que un tiempo indeterminado origina i los empresarios. Deja en 
completa tiberÍBid, sobre trabsjos, al propietario que ha llenado las condiciones 
de adquisidoH y demás de policía que el Gobierno tiene establecidas ó esta- 
blezca, y considera laslábrícas de beneficio de minerales, como las de cualquie- 
ra otra indusUía. 

Hi20 notable alteradon respecto á los tribunales de minería, para que fue- 
sien' nlas^ ejecutivos los juicios, mas sencilla su tramitación, y su publicidad mas . 
notoria. 

Y fundada la comisión en los puntos que se acaban de indicar, presentó á 
la deliberación del Congreso el Proyecto de ley vigente en el dia, tratando: los 
siete artítulos del Capítulo 1: De los objetos de la viineria. Los seis del Capi- 
tulo II: De la exploración para el descubrimiento de las miims. Los diez del Ca- 
pitulo 111: l)c las dtferentís clases de pertenencias de minas. Los diez y siete del 
Capitulo IV: X^tWos ¿i anules para la concesión ele investitjaciones y registros. 
Los nueve del Capitulo V.: De la Concemn de los socavones de desagüe y gale- 
rías generales de mvestigücwn y trasporte. Los seis del Capítulo VI: De la Con- 
cesión de escoriales y terrenos. Los diez y ocho del Capítulo VII: De los Derechos» 
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obligaciones c inilemnKnmn en vunerla. Los diez del Capítulo \ 111: De las co^ 
gas en que se pierde el derecha y la propinlail Je las pertennn las jnineras y de 
su nueva adquisición. Los cuatro del Capítulo IX. Be la$o(kinas dr hnieltcw de 
mineral. Los cinco del Capítulo X: De las minas que reserva el talado. Los 
diez del Capitulo XI: De las contribuciones del ramo de minas. Los diez del Ca- 
pitulo Xll: De la tramitación de alzadas, juntas consultivas^ tribunales con- 
tencioso-administratitos y competencia de los tribunales ordinarios en minería, 
£1 arlículo único del Capítulo XIII: De ios sodedadet nmurof j fioalmente los 
éoa articnlos del Capitulo XIV: Dei ea&rpú dt nijumeroi ib mma» f nu 
cuelas. 

Esta es la legislación vigente sobre minas con las ligeras aclaraciones y 
alteraciones fijadas en las reales órdenes de Enero, Febrero y Abril del cor- 
riente aSo, sobre la época en que debe empezar á devengarse el derecho de 
superficie á cada pertenencia de mina; sobre el plazo parala aceptación de con- 
diciones y pago de derechos, en los espedientes de minas que se ha fijado en 
treinta dias: sobre que, loe que presenten solicitudes de registros y denundaa 
consignen la cantidad de 300 rs. vn. pan satisfacer los honorarios de recono- 
cimiento, demarcación y posesión, entendiéndose esta obligación i los que pre- 
senten solicitudes de inye^tigacion y para los qae las hagan sobre demasías» 
ampliación de pertenencias 6 deslinde de las mismas: sobre prohibir tos regis- 
tros y denuncias dentro del espacio comprendido en 23 Kilómetros en contor- 
no de Almadén: y últimamente^ sobre declarar subsistentes los cargos abiertos 
con anterioridad á la real órden de 13 de Enero úllimo, para ú cobro de los 
derechos de superficie. 

Por conclusión dirémos que la marcada diferendá que se nota para adqui- 
rir las minas, de las otras cosas Mr0-iitilliv«, en bs que basta la material apren- 
' aion unida á la intención de Terificarhi, se fonda en el interés que el Estado 
timie de que la producción minera sea la mayor posible. 



Correspondería á este lui^ar el tratado de la accesión, que es una especie de 
ocupación aunque derivada, l'ero nos abstenemos de hablar de ella, porque pas6 
integra del Derecho Romano, al de Partidas, que es el vigente como supletorio. 
Y porque nuestro principal objeto es establecer un cotejo entre el Derecho co^ 
mun y el especial Español, marcando sus prindpales variaciones con la historia 
de cada una de ellas. Y- como no ha sufrido ninguna variación, no tiene aplica^ 
cion nuestro objeto. 
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No obstante debemos advertir, que ba ecsistido una disposición ea nuestro 
Derecho especial, referente á este pnnlo, cual es, una ley del fuero real, que 
podría creerse vigente porque no li;i sido espresamenle derogada, que se refiere 
á las cosas plantadas y edificadas, disposición que ha sido despreciada por la 
jurisprudencia práctica, admitiéndose integramente lo establecido eo las Partidas. 

La razoo que se ha podido tener presente para tal disposición es, que, ea 
aquel entonces, Españi necesitaba repoblarse, y así se miraba con nws predi- 
lección lo que satisfacia necesidades del momento, cual la plantación J edifica- 
cioD, prcsciodieado de los buenos principios en esta materia. Mas como esta ne- 
cesidad ha desaparecidOj por esto la práctica ha considerado deroj^ada aque- 
lla ley. 
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CAPITULO 



0llinonO$ Modos de adquirir derivatÍvo8.^Trtdieion«-J>e tts convenciona r 

íjbügaciónes ó derechos que producen, considerados como el título de adquirir mediante 
la Iradicion,— IriíiuOcicncia de aquellas, por Derecho Romano, para dejar consumado «I 
traspaso ó adquisición de las cosas. — Legihiacioues modernas, que se haii separado eo eflla 
Iiirle del romano.— Sas ineonreoicnUs.— Gooforniidad del deroelio Eaptñot con el Romano 
en órden al principio de no poderse transferir el dominio, sino mediante la tradición. — Tra- 
diciones fin;:tdas 6 simbólicas.— De la llamada 6ret;í manu, y sn«? relaciones con el pacto de 
eomtituta.—Ea que consiste.—Cuales son sus efectos.— Mecesidad de que el trasmíteme y 
el adquiridor estén de acuerdo» en cnanto al titulo que produjo el traspaso, para que este 
•e consiga mediante la tradición.— Le; 36 Digett, é» adquirenia rerum domiMo— tey 18 
Digest. de rt'bus crclitis. — Aparente contradicción entre las mismas y modo de conciliarias. 
— ConciiiacíoQ de la ley 35 de dicho título de adquirendo rerum domutio, con la ley 49 
mandati ve/ eontrn.— Requisitos esenciales de la Tradición. 



oncliiida la espUcacion de los modos orígioaríos de adquirir, incombe 
ahora entrar en la de los derivativos» que soa aquellos, ppr medio de Jos caa-> 
les, adquirimos cosas que ya han estado en el patrimoolo de otro. Este modo 
de adquirir se llama Tradimn, y modo natiiral, en contraposición á la pres- 
cripción, que se llama Civil. Pero, es lo cierto, que la Tradición esti basada en 
el derecho natural y admitida en el Civil. 

Para que las disposiciones produzcan todos sus efectos, es menester que es- 
tén revestidas de título y modo, lo cual eo el originario de adquirir, se halla 
resumido en el hecho de la ocupacíoo, mas, en los derivativos, ya forman dos 
cosas distintas. 

Efectivamente cuando adquirimos una cosa, que ya ha pertenecido k otra 
persona, necesitamos que esta, en uso de ia libre facultad de dispouer, dos la 
transfiera precediendo la manifestación de creerlo veriOcado, ya sea espresa, ya 
tácita, ó ya presuolameDle. 

Esta manifestación será lo que llamauiuá contrato espreso o taeilo, ó cuí\si- 
conlrulo, (juc para el caso de la Ttadidun se llama liluiu. i'cru, uu basta ello. 
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sinu quí> Ls necesario que le siga Uiuitcrial, entregada la cosa, ohjelo de la 
convt'iu-ion, que es lo tjuc fonstiliiye el modo. 

El derecho romano lia considerado, siempre, insuíici^ntes las convenciones 
para poder traspasar, con solo ellas, el dominio de las cosas, y ha querido que 
se acompañaran con la tradiciou o sea el modo; en cuya virtud ha establecido 
el principio: Non pactiombus i>eil tradiliontbus doimnw renim ítansferuntur . 

f.os Iei;islndores lll^ll!f'^^o^í han prescindido de diciio principio, como una de 
las lanías sulile/.ns qm- f l ih rci Im romano encierra, y en su consecuencia han 
resuelto, que el dominio de i ts cosas se adquiera sin la tradición, es decir, por 
el .-'imple iiiulo, sin ^ere^¡lla(l de la tradición. Otra de las iegislacioaes que baQ 
adoptado esta regla es la Francesa. 

A simple vista, y sin examinar el fondo de la materia, cualquiera creerá 
que el requisito de 1 1 tradición es una superfluidad, y que la ley puede pres- 
cindir fácilmente de él, como lo ha hecho el Código Francés; mas, sí se atiende 
á lo que interesa á la ley que los traspasos sean lo mas públicos que se pue- 
da, para que cooste cual es el verdadero dueño de las cosas, tendremos que la 
iradicioQ favorecerá la ioteocion de la ley, paes que consiste cu actos eslernot 
coo los que, el dueño antiguo, entrega al nuevo la posesioa de la eosa. 

Con estos antecedentes se podrá fácilmente conocer, que es UD grave ía- 
conveniente la disposición del Código Francés, y demás legislacioDes modernas, 
por la falta de publicidad en los traspasos de las cosas. 

Por este grave ioconveoieote, es por loque el Derecho RomaDoha ecsigido 
coQsiantemeote el requisito de la íradicion. 

£1 Derecho Español, que ha bebido ea las íoeotes del Romano, ha sido tam- 
bien ioflecsible en sn espíritu, ecsigiendo aquel requisito, por mas que no lo ha- 
ya dicho esplícitamente, siendo constante la práctica sobre este punto. 

La única duda que podría haber es/ sobre si es conveniente, ó necesaria la 
/radtetoft para el traspaso de las cosas desde que la publicidad, que debe exis- 
tir en toda adquisición, se cumple con el registro civil, Ikimado de hipotecas. 

fin la práctica esta coestioo ni solamente lleva el carácter de duda, por 
que se ecsige constantemente, por nuestro derecho, la tradicim para toda clase 
de adquisieiones. 

Bajo el único punto de vista que, sin embarco, podría suscitarse, es en el 
terreno teórico, ú sea en la esfera del derecho constituyente, y eo esta, en rea- 
lidad, no llevaría tan buena parte porque la publicidad, que con la tradición 
s€ lograba, queda efectivamente cumplida en el registro de hipotecas: podría- 
mos, tan solo, decir que le añade, mayor publicidad. 
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\a\ tradición cielic hacerse ó realmcnle, por la irasiacion nalurat de la cosa, 
romo cuando se pnsa una cosa mueble de la mano del uno á la del otro; ó por 
la exiiiliicion de una cosa inmueble, íjue se liene presente; ó por la tradición de 
aliíun inslrumcnlo, símbolo 6 señal, como cuando se dan las escrituras de los 
conlr itii>. ti las H.ivi^s del almacén donde se iiall.i la tosa (|uc se ha vend do, 
(jue es lo ([nc sc Uaiii.i Iradicion simboltra. 

Tandjien tiene lu;^ar la tnidicu)^, \)\)v la (lcuV)virario!i licriia dc^dc lcji)> ('e 
una cosa que está á cin ta di.sl.iiicia, coiuo cu iniio iiiillarulo^e el vendedor y 
comprador ;i la vista de la cosa veudid i, se la imii >li a anuel á eslc y dice, que 
la poiic en su poder, lo que se llama Iradit nm lonij t utunu. 

1l:u tlmcnto tiene efecto, la Iradicioíi por lueJiu de la liccibn de tra>ladar la 
cosa, (jiic el (jue ia recibe, tiene ya en su poder por otra ( ansa, como cuando ven- 
diéndome l'edro una casa, que anleriormenle me habían dado en depósito, ó 
arriendo, se linge ó supone <{uc yo se la restituyo, y que el lue la dá después 
por titulo de compra, llasn !ni!o«;e esta tradinnii brcvi manu. 

Estas clases de tradiciones con\ iüncn con el pacto de consiitufa en que, Cü 
ninguna de ellas se verifica la entrega material de la cosa, sino par ficción. 

Finalmente, el traspaso del dominio de las cusas tiene lup;ar por el pació de 
' constituia, qnt es cuando la cosa que se quiere traspasar, debe continuar á lo 
roenos momentánea ó te nporalmenle en poder del que la traspasa. 

Este pacto áaconsíUula consiste, en una cláusula continuada en la escritura 
por la que se veriGca el traspaso, y que es su titulo, en la que se dice, que la 
. cosa vcndid-i, ó en otra m mcn cn igenada, se entienda que pasa inmedíala- 
menle á poder del adquisidor, de tal manera que si el \cnd< (loi continúa po- 
seyéndola, es conio á su procurador, dándole facultad al adquisidor, para que de 
su propia nntói ¡ dad se la pueda tomar. 

£$ tal la fuerza de esta clase de tradición que, sin adquirir la material po- 
sesión, se entiende como adquirida, teniendo por razón de la misma los inter- 
dictos posesorios, y demás Derechos provenientes del dominio, que por razón de 
la posesión se adquieren, lie manera que, para reclamar por interdicto y demás, 
basta presentar la escritura en la que ecsista dicha cláusula, sin necesidad de 
hacer constar la loma de posesión, como en otro caso sucedería. 

Fué útil, y aun necesario, que se continuase dicha cláusula en aquella clase 
de contratos, en los que hubiese traspaso de propiedad, con reserva de usu- 
fructo, y en otros casos semejantes; mas, se ha generalizado tanto su uso, que, 
casi siempre, es continuada en toda dase de contratos en que se verifica al- 
guna enai;enacion. 
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Todo coQtrato bilateral presupone dos voluntades acordes sobre un mismo 
punto, por esto, para que la cosa pueda entenderse traspasada, es necesario 
que el transmitenle y adquisidor estén de acuerdo sobre el titulo que precede a 
la adquisicíoo, es decir, que el uno piense perder la cosa transmitiéndola al ad- 
quisidor, y que éste también píense en adquirirla. 

De aquí ts que la tradición puede invalidarse por error, en la easü, por error • 
en la persona, y por error en el ttíida, 

£n toda esta clase de errores, que esplican las leyes romanas, que forman 
nuestra judsprodencia sobre este punto, se parte siempre del principio de que, 
para transmitirse la cosa, ha de haber el doble consentimiento, en lo que forma 
lo esencial del contrato, no peijudicando el error, cuando es sobre cosas Inci- 
dentales. Yámos á dar mas pormenores sobre estas clases de errores. 

Error en la «osa.— Este puede Terificarse, cuando se recibe ana cosa i^e* 
yendo que es otra distinta. El error sustancial de la cosa impide, siempre, la 
traslación del dominio, pero no el error incidental, por ejemplo, en el nombre de 
la cosa. Hay la particnlarídad que si el traspaso se reríáca por el procurador es 
válido si éste, ó el dueño^ están acordes con el adquisidor. 

Error en el precio^ ó en ealidad, — Si este ba tenido lugar en el titulo one- 
roso, imposibilita el traspaso del dominio de la cosa, mas sucede lo contrario si 
el título es locralivo. , 

Error en la percona.— Sí este ecsiste en un título lucrativo, dejará de ha- 
ber traslación de dominio, porque, en este caso concreto, lo esencial es la per- 
sona, por cnyo motivo anula todo lo becbo. Sucede todo lo contrario, si el título 
es dneroso, porque, en esta clase de títulos nada importa que sea esta ó aquella 
per^na. 

Error en ü ilAi/o.— Si este recae en que uno de los contratantes, piensa en* 
tregar la cosa vendida, mediante un titulo no traslativo de dominio, y el otro 
piensa recibirla, mediante un título de esta clase, nada habrán hecho: otra cosa 
seria si ambos pensasen, el uno entregar y el olro recil)ir la cosa, medianlc im 
título iPíisíalivo de dominio, aunque cosa diferenle; porque, eu un cíiso, el error 
es en lo esencial, eslo es, en si ha de verjíUarse ó no el traspaso, ruando, en 
el otro caso, es en sí el traspaso se le llamará con tal ó cual nombre, v. g.: si 
será el Ululo do, ut dfs, ó nnpli ctvenditi, ele. 

^0 obstante lo iliclio, el Derecho romano ba dado luí^ar á varias dudas entre 
los intérpretes, para la inlelicencia de varias leyes referentes al error en el ti- 
tulo, de que estamos tratando, v de las que nos ocuparemos por separado. 

Dice 1^ ley, «56' Ihgesl. de adqmrendo rerum dotimto: Cum tn corpus pii- ' 
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(fdem, quod Iradilur, consentiamus, in camis vero dissenliamm: non umiHad- 
'<ver(o, cur ítiefftcnx sid (¡ udilio: veluti si f>(jO ii edain^ me ex t^fitamenfú, liln 
uubli(¡alnm essr, ul jundinn trndam, tu ecttsíimcs, e.T s(if)ulaln tün eum deben. 
«iVíií/í eí 6Í pecumam uumerafdm tihi (radarn dorunidi (jratia, (u eam cuasi 
(icredifam accipias: Constat prapielaíem ad le íramire, ver ttnpedmcnío esse^ 
«gtiod ctrca causam dandi atijue recipiendi dissenserimus.y) Hasta aquí la regla 
general, estd es, lo que ya hemos dicho al hablar del error en el título, que si 
el que dá, y el que recibe convienen en dar y adquirir á tenor de un titulo 
traslativo de domioio, aunque no couvengAD en el mismo, se traspasará por esto 
el dominio. 

A carnos la otra ley que ofrece mayores dificultades. 

Esta es la 48 Digest. de rebus crediii$f que dice así: aSi ego pecuniam Ubi 
«guait éoMiurus dedero, ta quasi mutuam accipias: Julianut seribit, donalio- 
«fiem «o» mr, Sid an mutua lif, videndum. Et puto, nee mufuam essr. magU- 
a^e nmnntos accipientis non feri, cnm alia opinione acceperit. Quare, si eos 
«eoftfUfiipjmV lieet condictione tenealur, tamen doli exceptione uHpoterit: quia 
^secundum voluntatem dantis numni sunt conswnti: § Si égo quasi depo^ ' 
«itens /i6t dederOf tu quasi mutuam aeápias: neo d^ñtum, nec mutiMm (Ut 
*Jdem est, et si tu quasi mutuam pecumam dederiSf quati eommodatam os- 
«tendendi gratia aeeepivsed inutroqu» canií,tonsumplitmtmmSf tondiclienitine 
«doli exeeptiwe locus enV.» 

Eq resúmen» dice la ley 36 transcrita arriba, «que cuando oonveníiiKis en 
la cosa, y en que la misma se ))a traspasado mediante un titulo . traslatÍYO de 
dominio, aunque este sea diferente, según el pensar de cada uno de ellos, queda 
efectivamente traspasado el dominio,» lo que es conforme con lo que ya tene- 
mos dicho. 

Mas la ley 48 de rebus ereáiiis presenta una especie al parecer idéntica, y 
¿ la que dá una disposición diferente, que ha dado mocho que sentir á los in- 
térpretes para ponerla de acuerdo con el sentido de la otra ley. Dicela 48 re- 
lativo á lo que nos ocupa: «qae si uno recibiere dinero creyendo que es á título 
de donación, y el otro creyere entregarlo por mutuo, no sería ni donación ni 
mútuo;» siendo asi que ambos son títulos traslativos de dominio. Por esto pa- 
rece que está en contradicción con lo que tenemos dicho. 

Entre los intérpretes que se han ocupado de esta cuestión figura, en primera 
línea Yinio, quien la ha colocado en la clase de sus cuestiones seltetasjeúik el 
fin de poner de acuerdo estas dos leyes dice: nque no eesiste la tal dontfcton, pero 
«<t la adquisición dtl dinero, aunque no á titulo perpetuo.» 
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Nosotros desechando esta opiníoD, oomo iaeficás para coneilíar dichas leyes 
segon el espíritu de las núsnias, pues que tamhíen en este último caso hay 
traspaso de domioio, diremos, que la ley 1 8 do^ presta el modo como podemos 
conciliarias, atendiendo ¿ sos efectos, mas qae á la aplicación de sus principios. 
Lo mismo dá que el dominio pueda considerarse traspasado por dicho de hi ley, 
ó en sus efectos, dando como dá la escepcion de dolo para cuando se le reclame, 
y así podemos decir, que según ella, tamlnen hay traspaso de dominio. 

Bay, también, otras dos leyes que deben conciliarse; y son k 35 de dicho 
, titulo de ad^irindo rerum domtntd, con la ley 49 mandati td eonk'a» 

Dice la ley 35: t5t froauraior ma», Mor pupilli, rm suam, quasi 
•meam, vel ¡)upiUi, aHi IrodúlfHfif, lum nemií áb eu «íommtnm, et nmUa iti 
«.aUamUo: guia nemo errans rm mam emiV/iY.» La 49 se espresa asi: vSimm 
tiTUü mi ah alio bona fide, e(possideo: mandaiumto mrn TiHv$ vendidUt evm 
^ignorare huum esse: wl contra ego vendidit illm mándala, cum forte coi 
nheres exíiterU, eum emisset: de jure eviaionis, etmandatOf qua:sitam est. Et 
aputo, Titium, quamvis quasi procurator tendidisset, ohstriclum empíori, ñeque 
usi rem tradidisset, vindicationem ei concedendam, elidirco mandati agere poise^ 
• asi quid ejus interfui&set, quia jorfe vcnditurus non [ucnt. Conlra, mandator 
os» rem ah eo vindicar^, velit, exceptione dolí mmmovetur, et adverms vendiclw- , 
unetn (eslaloris sui hubcl ex empto, jure hcreditano, actioitem.n 

Alii 1.1 iticn, por el contesto de estas dus leyes se vé, que en la pilinera se 
proptH t hi especie, de si yo hubiese entregado uoa cosa por medio de proi ura- 
dor jiéü&undü que era de otro, y que después sé que era mía, y, se dice, que 
no por eso habré perdido el doiuinio de la misma por que ha habido error, pues 
no creia que fuese mia, según asi lo dispone la ley 35, y cq la segunda se pro- 
pone una especie, al parecer idéntica, y sobre la que recae diferente disposición. 

Supone dicha ley 49 que si poseo de buena fé un esclavo sin ser mió, y lo 
vendo por procurador, con este acto, traspasaré la cosa, aunque después re- 
sulte ser esta del procurador. Semejante disposion parece ser idéntica á la an- 
terior, y que por lo tanto presenta una contradicción, siendo así que es muy di- 
ferente, y la conciliación de las dos leyes se presenta muy plausible. 

Por el caso propuesto en esta ley se vé, que el procurador interviene en el 
heclio y en el derecho, á tenor de lo cual la ley ha formulado el principio de 
que, siendo procurador, estoy obligado k entreiiar la cosa por el mismo hecho 
del poder y con mayoría de razón eo el caso propuesto, en el que este es en 
realidad su dueño; no obstante, si algunas veces en casos idénticos e&lo no se 
veriQca, es por imposMidud, üo por falta de derecho. 

2í) 
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Ya qae nos h^iiK» ocopado de la UadidoD, faena será qoe índiqoenHMicitt- 
lea son loe reqiiIsitOB de la núema. 

Los requisitos esenciales de la tradidoii son: 4 qoe le preceda an litólo: 
2.*, qoe eiista la Tolonlad de entrambas partes: 3.**, que el qoe verifiqoe la 
tiadidon sea capas de eUo; y 4.°, que esta tenga lugar en virtud de un eontralo 
tnslalÍTO de dominio. Si este es condicional la tnuUdon también le será» de- 
Inendo al nusmo tiempo ser real y no putativo, y de los aprobados por el de- 
recho. 

Lo dispuesto por el Derecha Romano sobre esta materia, y lo relatiYO á los 
diferentes errores, que pueden tener log^r, referentes & la tradición, forman 
nuestra iarispradencía práctica. 
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CAPITULO SLUC. 



)5\tlU(irÍ0; Délos morios do adíiiiirlr, que lo »on por Derecho civil.— 81 puede 
talilicarse de lal la Pr«aer<pcion.— Fundameoiosde esta.-— Necesidad de la bueoa fé T de Justo 
(ítalo pan que por «Ha M «d^íer« 6l 4oailihi._Bii qoa mtiiio, á pesar d« ff«qaÍrlrM «I 
Justo titulo traslativo y la tradleioa como principio de la poaesiftn» eonstitaye la prescripción 

un modo ariqtifrír especial y dfsUnlo de los demás.— Prescripción de treinta anos i'i 

larguísimo tiempo, sio necesidad de justo titulo y buena fé infectos de la misma, ; en que 

ao difereBCian de los de la prescripción de cien años.— Relaciones entre la prescripción pa- 
siva, como causa da caducidad da las acelonaa, f la activa, en coanlo es medo de adoMr. 

—Leyes españolas primitivas refercntps -"i prr?rripo¡on, y \ÍLÍ-^i1nrlr? porque ha pn^adn fsto 
en el derecho pairio. — l.eyi'sdel Fiiéro juzg'». — Prescripción de un año y un día por I:i h gis- 
laciuQ fural. — Ley 242 del Estilo.^Leyes de los Ordenamientos.— Ley 1.* lit. 8.** hb. ll de 
la Novia. Reeop.— Keeesldad de poaeer JnrCdicamente para adquirir las cosas 6 darecboa por 
la prescripcion.^Autoridad de las leyes de partida en todo toqaa dtoponani do acuerdo eon 
ol Dereebo romano» en órden ¿ la preacrípeion* 



^SSAi^mos lerminadü la esplicaciuD de los modos de adquirir naturales, 
en su aspeiiu de origioarios y derivativos. Vámos á enlrar ahora cq los 
que lu áUD poi lieieclio civil, corno la prescripción, establecida por causa de! in- 
terés general, y empezarémos por defuurla diciendo: que es un modo de adiptirir 
el dümimo de una cosa, ó de libertarse de una caí tja a obligación medtaníe el 
transcurso de derto tiempo, y bajo las condiciojin seiialadas por la lei(. 

Podría deícirse que la Prescripción no es diferente de los demás modos na- 
turales de adquirir sino, por el contrario, que resume en si ios dos, porque 
para prescribir, se ha de poseer, y esto no se verificará sin que preceda la ocu- 
pación directa, lí originaria, ó en otro caso la indirecta o dt^rivaliva, esto es, la 
tradición; mas, en realidad, es diferente, corao luego demostraremos. 

Supuesta la conveniencia de la prescripción, debía la ley civil determinar el 
límite ó tiempo que se necesitaba para su consumación, en cuyo sentido deci- 
mos, que es un modo de adquirir por Derecho civil, en contraposición á los na- 
turales, pues que se vé que no podia entrar en los sencillos principios del De- 
recho natural, porque presupone ana regalar civUízacioQ eo el pueblo que la 
adopta. 
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Cuaodo la ley concede la propiedad, coDlrae el comproiniso de defenderla; 
mas, como no pnede ir en aTeríguaciones, para saber cual es el verdadero dueño 
de las cosas, presume que lo es el que posee. Pero, puede GLcilmente suoeder 
que no sea dae&o el posesor, y entéoces está espnesto á las reclamaciones que 
en lo sucesivo inlentare el dneSo verdadero, encontrándose asi el poseedor en 
una continua indeterminacioD, que perjudicaría la buena administración de la 
cosa, lo que no conviene. 

Por esto, cuando ya ba durado algún tiempo, la ley dispone, que las pre- 
sunciones de dominio i favor del poseedor se conviertan en realidades, mayor- 
mente cuando, con el transcurso del tiempo, este vá perdiendo los medios Be 
prueba de su Derecbo contra toda clase de reclamaciones. 

Hé aquí la razón filosófica de la prescripción, ó sea la parte que, de modo 
originario, tieoe. 

Paraque la prescripción produzca todos sus efectos, es necesario que renna la 
posesión^ la buena fé, el jmto titulo^ que la cosa sohre que recae sea capaz de pres^ 
erüñr^ y que es(a sea poseída por todo el tiempo prefijado por la ley, porque 
los pueblos civilizados rechazan todo lo que tiene visos de usurpación. Por esle 
motivo se ha considerado ifieficaz para atUjunir el dominio la prescripción, sino 
se la revestía de la buena fé, y del justo titulo, como puede verse en el Derecho 
romano, al que nos referimos en esta parle. 

Ya hemos dicho que en ninguna manera la preiícripcion podia confundirse 
con lüs modos naturales de adijuirir, aunque para ella se reijuiriese el justo lí- 
iiilo traslativo y la tradición, sino (jue, por el contrario, constituye un modo de 
adquirir especial y distinto de los demás. 

Veamos ahora las diferencias. 

Cuando se nos entrega una cosa mediante un justo titulo se adquiere, en 
un mismo acto, e! dominio de ella; pero, si el título fuese vicioso, no se nos 
habría traspasado el dominio: por esto diremos que aquella tradición no es modo 
de adquirir, sino una cosa secundaria, que también es indispensable en la pres- 
cripción, aun(|ue oo produce el efecto de traspasar el dominio basta la coodu- 
sion del tiempo necesario para prescribir. 

i'Á justo titulo no es mas que la causa remola de la traslación de dominio, 
ó sea un preliminar de la tradición, pudicodo hacerse la misma aplicación de lo 
dicho respecto la ocupación, en cuanto ella reúne en sí título y modo. 

De lo manifestado deduciremos, que la prescripción es diferente de los de- 
más modos de adquirir, formando uno especial. 

Ueiuos visto también que la prescripción, reve:»tida de justo titulo y buena 
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1é, teoia CD su apoyo la ruon filosóGca, fundada en una necesidad social» pero 
no sucede del mismo modo con la llamada de largoisiolo tiempo, pues que no 
necesita de justo titulo, ni de iMieaa fé, sino qne se consuma con el transcurso de 
treinta años. 

£s verdad que el derecho romano ha admitido esta clase dn proscripción, 
apesar de llamarse )a razón escrita, no oblante le ha seSalado distintos resul- 
tados, comparándola con la ordinaria de diez afios entre presentes, y de veinte 
entre ausentes, como verémos & continuación. 

La prescripción ordinaria, ó sea de diez afios entre presentes, y de veinte 
entre ausentes, es la que da el dominio, ó en otros términos, constituye un mo- 
do especial de .adquirir, cuando la estraordinaria de treinta afios no da ningún 
derecho, porque no hace perder el del que antes lo tenia, y solo produce es- 
cepcion á favor del que ha poseído durante treinta afios para destruir la acción 
del dueño anterior. 

Todavía esta prescripción se diferencia de la de cíen afios, porque, por esta 
idtíma se pueden adquirir aquellas cosas que por ninguna de his anteriores po- 
dían veriGcarse, por tener un vicio capital, ó por pertenecer á la Iglesia ó con- 
siderarse como tributos. 

Los jurisconsultos romanos establecieron, en los efectos, por que éllos no 
formulaban teorías, la distinción en derecho activo y pasivo,' élen otros términos, 
€n preseripáoñ aetwa, y prescripción pasiva- 

Consideraban de la primera clase 1 1 prescripción ordinaria y que, como á 
tal, reunía todos los requisitos ya esplicados, adquiriéndose con ella el dominio: 
y de la segunda clase la estraordinaria, que solo producia la caducidad de las 
acciones, mas no la adquisición de derecho, dando esccpcion al poseedor de la 
cosa duraale treinta años, para eludir la acción reivindicativa que tal vez el 
verdadero dueño inlenlara pDr (¡ue es de sab^r, que este no pierde el domiuiü, 
y por cons¡|j;uiente tampoco podrá adquirirlo aquel, por fallarle la buena le, re- 
quisito indispcüsaüle. 

]Nü es esta distinción una mera cui slion de palabras, sino que ambas pro- 
ducen diferentes resultados en !a practica, siendo muy iacii distinguirlas, como 
lo evidenciafpmos con un ejemplo: 

Juan adi^uit re una propiedad de una cosa ir.ueMe ¡)or prescripción acíiva, 
y por un accidcnle desaparece la cosa de su poder, enlónre> tiene p;ira recla- 
marla la acción reivindirativa conlra cualquier poseedor, por que por la pres- 
cripción activa lia ad(juirido el dotninio. Mas, si la misma cosa la hubiese ad- 
quirido por prescripción pasiva, des;)parccieudo de m poder, no podría rccloiuar- 



Dlgitized by Google 



— 220 — 

la por acción reivindicativa» por que no es daefio, ni por la fMeiana por qae 
tampoco 08 cuasi-daefio, no produciendo otros resaltados qae los que da el de- 
recho posesorio. 

Con lo dicho podemos fácilmente resolver, la difícnltad qae nada de la es- 
plicadon de estas dos clases de prescripciones^ comparada con la regla de la 
caducidad de las aocionesy que no se pierden hasta los treinta aSos ,y diremos, 
que coando el doeüo primitivo pierde el dominio, por que otro lo ha adquirido 
con la prescrípcíoD de los diez aSos, entre presentes, y veinte entre ausentes» 
tiene acción,, pero no dominio, oponiéndole el poseedor ü escepoion de bita de 
derecho: y que, en el caso de haberlo perdido y otro adquirido, por la prescfip^ 
don de los treinta ailos, tiene dominio, pero no acdon, oponiéndole el poseedor 
la acción de tine aetione <u}ts. 

Adverliremos que todo lo espaesto, debe entenderse con rehdonal derecho 
romano. 

Lo dicho hasta aqui es como si dijéramos la teoría; veamos ahora cual ha 
sido la aplicación que de esto se ha hecho en España, en las diferentes vicisitn» 
des porque ha pasado nuestro derecho. 

Con la prescripción se puede conocer algún tanto, el grado de civilización del 
pueblo que la establece, puesto que se presenta mas caprichosa é injusta, ai es 
muy poco so grado de cultura, y mucho mas filosóGca y equitativa, si el pueblo 
está muy adelantado en civilización. La prescripción de los bárbaros en él Im- 
perio Occidental nos presenta un ejemplo de esta clase. 

£d todas las naciones en que se fraccionó el Imperio, aparece la prescrip- 
ción, con un cortísimo tiempo, cual es la de un año y un día, por poderse ad- 
quirir todas las cosas, y sin revestirla de aquello» requisitos que la iiacian justa, 
como el titulo v la buena fé. 

' España, prest luiiiciidü de estos funestos ejemplos, estableció la prescrip- 
ción de treinta años en su pri.uer Código, lo que, tal vez, fué el resultado de sa 
mayor ilustración comparada con los deiiíás pueblos bárbaros. Asi demostró que 
tenia en grande aprecio lo dispuesto en el derecho romano, de donde, siu duda, 
lo sacó para inocularlo eo su código. 

í^s leyes del título 2." libro i O del Fuero Juzgo, son las que establecen la 
prescripción de treinta años, de la que acabamos de hablar. La ley 4 de este 
título dice: que las tierras que fuesen, ya de los (¡ódos, va de los Romanos, 
y las poseyere uno que no fuese su verdadero dueño, si este dejase pasar treinta 
años sin reclamarlas, perdia, después de esta época, el derecho de hacerlo. Esta 
escepcioD debemos coosiderurla, iu terina y escepciooal. 
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La parlicipacion que los bárbaros tuvieron, en las tierras conquistadas, dio 
lugar á iníioitas cuestiones entre (íódos y Romaoos, para el deslinde de cada 
propiedad y de lo demás, que por el referido hecho se haliwi t^iiaüu, ^ íueron 
resueltas por esta ley, ordenaiido, como héroos dicho, que si una porción de ter- 
reno propia de un (lodo fuese poseida por uu Komano, durante Ireinla años, 
este adquiría su propiedad pi e^ indu ndo de toda otra razón; y esta misma dis- 
posición se observaba respecto de las tierras de los Romanos. 

TVos abstenemos de hablar de la ley 2.» de dicho titulo, por que se refiere 
á los esclavos, y no ts en el dia aplicable entre no>olros. 

Se dispone en la ley 3.': que si los pleitos, buenos ó malos, no fueren aca- 
bados dentro los treinta años, no se pueda demandar sobre les mismos; y esta 
era la regla general de la prescrípcioD aplicable á todas las cosas, existiese ó 
DO justo título. 

Y últimainciile en la ley 4.* del mismo titulo se ratiíicíi la anterior, ó sea 
la regla general, diciendo: que la prescripción de treinta años es eficaz, en toda 
clase de pleitos. 

Con el resumen de las leyes citadas, se vé, que los Godos confundieron las 
dos prescripciones activa y pama^ de los Romanos, formando de las dos una 
gola, que participaba de los beneficios de ambas, pues qoe se adquiría el domi- 
nio de la cosa, como en la ordinaria^ y servia de escepcion, para eludir en jui- 
cio toda acción, no necesitándose ni buena fé ni justo título, como se verifica con 
la esíTMrdimría* 

'Vino, para desgracia de £spaSa, la invasión de los Arabes, que la ocasioné 
ocbo siglos de continua guerra, y un atraso en todos los ramos del saber bu- 
mano y en particular en la legislación* 

' £1 atraso, en esta parte, se vió inmediatamente retratado en U prescripción, 
admitiendo la de las demás Naciones Europeas, que se formaron de los bárba- 
ros menos cultos, que tenia el grave inconveniente de no estar arreglada á 
los principios de justicia. Esta clase de prescripdon es la de no año y un dia, 
por la que se adquieren todas las cosas. 

Tuvo dklia ptescripcioii preforeote lu|^ en la l^slacion foral; y para con- 
▼eDcemos de dio nos basta bailarla en el Fnéro Yiqo de Castilla, que se puede 
eoBsidenr como el resúmen de los inéros municipales. 

Se lee en la ley 2.* del título i.* libro 4.* de este Código: que si uno posee 
ma cosa en presencia del demandante, por un alfo y un dia, la adquirirá el 
demandado, si el demandante no prueba baberle requirido antes de este tiem- 
po, ó que este no tiene la posesión jnridica. 
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Añádese en ia ley O * del misino título: que no valdrá la prescripción de la 
ley 2^, sino viene revestida de un justo tilulo, á lo menos cuando sea cuestión 
entre un judio y un cristiano ó vicc-vcrsa. 

>íü (jiu oiitramos ra/on para fundar la especialidad de esta ley, y cslo nos 
liacc creer que el lejiislador haliia tintado de corregir con ella lo dispuesto en 
la '2.' en vista de l;i iiijuslicia que i'l!a encerraba, loque, siendo cierto, seria 
apl¡cal)le a tnilos lus casos cu general. 

Las demás leyes de dif lio titulo nos esplican, con entera ecsaclitud, los rc- 
quísilos (juc doliL' reunir la prescriiu ion ¡iiridii.;»; lo que, unido á lo dispuesto 
en la ley dcuiuc>tra un paso liaiiu el progreso bástanle regular, atendidas 
las circunstancias do aquellos tiempos. 

Se nota un grande adelanto en esta parte con lo que se dispone en el Fuero 
Ueal. Y;i -sallemos que forma parte de este Código, el elomonto fitoiíónco del 
Derecho Humano, añadiéndose ai mismo tiempo, lo (pie era objeto del Fuero 
Juzgo, como se vé en la ley 1.* título í l libro 2." del nii.smo. 

Veamos los demás pormenores, que sobre la prescripción nos dan las de- 
más leyes del diclto lílulo 

La ley ¿.* dice: (pie no pueden preseribirse !íí« co^ns burladas. 
Por la (ry •> lampoeo cabe la prescripción común contra los locos y meno- 
res, y sí solo la (le treinta años. 

I'or la ley i.': .Solo la de 30 años tiene lugar contra los ausentes. 
Según la /(// ,').* l;is cosas de la Iglesia y del Key no pueden prescribirse 
sino ii los cuarenta años. 

Los esclavos, por la Uy 6.', se prescriben á los treinta años. 
Kn la/fy7.*, se enumeran los casos de la inlerruprion de la prescrípcioo, 
que son los misnujs del Derecho Homano, tal es la demanda judicial etc. 

Previénese, (inaimenle, en las otras que por la prescripción ordinaria no se 
puedan adquirir las cosas que hayan sido perdidas; y que la prescripción do vale 
contra los desterrados. 

Debemos advertir, que este código también admitió ¡a prescripción de un 
año y un dia, que hemos hecho notar hablan prohijado los códigos del tiempo 
de la rcconqui^ta, solamente que esta materia se mejoro en el presente, dando 
lugar á la prescripción extraordinaria ó sea la de treinta años, aunque pasó de- 
sapercibiil a la ordinaria de diez años. 

Viendo ios legisladores españoles la injusticia de algunas leyes de nuestros 
códigos anteriores, trataron de corregirlas mediante leyes ad hoc^ y aclaratorias. 

Las que se nos presentan con este culminante carácter, son las de la com- 
pilación llamad:! 'iríW Estilo.^ que se ocupa del Fuero Ueii) en particular. 
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La ley que sirve para nuestro caso es la 242, en Ja que se hacen ires decía 
lacíones, referentes á la prescripcioB dispuesta en el Fuko Real y son: pri- 
mera, que la palabra, enirt presenta, debe entenderse tal, que annqne no esté 
uno siempre en la villa, tampoco esté siempre fuera, sino que entré y salga de 
la misma. Segunda: la palabra, en paz, de la misma ley, debe entenderse, que 
la posesión no baya sido interrumpida judicialmente. Y tercera: que, con la 
prescripción de un afio y un dia, solo se adquiera la posesión de la cosa, pero 
no su propiedad, á no ser qoe, á mas de la posesión, se ten^ un justo titulo. 

Con esta última declaración, trataron los jurisconsultos espafioles de corre- 
gir la injusticia qoe bemos hecbo notar en la prescripción de un afio y un dia, 
badendo uso sobre este punto de la doctrina del Derecbo romano, en virtud de 
la cual, el que poseia una cosa por un afio y un dia, adquiria la facultad de es- 
-cepcionar enjuicio, contra las acciones posesorias ó interdictos. 

Posteriormente á las leyes de Estilo se ban dado diversas disposiciones, que 
vienen continuadas en las pequefias colecciones que se ban publicado, con el 
nombre de Ordenamientos, afiadiéndole el del lugar donde fueron sancionados 
como el de Alcalá; y en ellos se dispone lo mismo qne ya tenemos dicbo, cotf 
muy pequefias variaciones, las que después se ban insertado en el código 
llamado de laNov. Recop. Este en su ley 4.', tít. 8, lib. 14 (1), que es la 4.*, 
tit. 44, lib. 2.* del Fuero Real, sanciona el principio de que, la posesión en 
nombre de otro, es lo mismo que si este poseyese, y que no basta la simple 
tenencia, sino que es menester on justo título, en contra de lo que se disponía 
en códigos anteriores, como ya tenemos indicado. 

También es necesario, paraque la prescripción pueda tener lugar, que la po- 
sesión sea jurídica, y no una mera tenencia. En los capítulos anteriores hemos 
dicho que, para lencr lugar la posesión jurídica, es meoesler el Derecho de po- 
seer, uüido á la intención de adquirirla para sí. 

Pues bien, esta es la posesión que se necesita,. para que la prescripción pro- 
duzca todos sus efectos, modificada por el principio, de que no pueda dudarse 
de la causa ó tiiulo de la posesión, ó sea que una vez constando posiUvaaicülc, 
que se posee á titulo de arriendo, no puede cambiar el título de ia posesión, di- 
ciendo que se poseía con ánimo de hacer suya la cosa. 

Las leyes de i'artida, en i'Mc punto, han copiado lo del Derecho roniaiio, 
siendo de notar, que la jurisprudencia práctica, ha preferido lo dispuesto en las 



(IJ £eyl.'>(t7. 17// 11. iVot;. recop.— El qne posca CO» eDip«ilad«, encomendad», 
•madada ó forzada, no pneda prescribirla por tiempo. 

30 
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mismas, pasando desapercibido todo lo sancioaado en bs leyes patrias qae aca- 
bamos de esplicar. 

Esto fué, DO obstante» un bien, por cuanto lo dispuesto en el Derecbo ro- 
mano está mucbo mas basado en los principios de eterna justicia, y es mas filo- 
sófico, que lo sancionado en nuestra legislación especial. Lo que en esta se es' 
tablece solo tiene aplicación, en cuanto á la caducidad de las acciones, pero no, 
en cuanto ¿ la prescripción se la considera como modo especial de adquirir, bajo 
cuyo punto de vista la bémos considerado basta aquí. 
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CAPITULO XXXÍ 



^VlXnñTÍO', Disposiciones del derecho españoi relativas á la prescrlptibilidad de 
Ui nrrinnci — I.fv RS de Toro, 6 sea 5.« lit. 8.' lib. ll de la Novts. recop.— Razones de dife- 
rencia cnire unas y otras di8po8Íciones.~.Impre8€riptibilidad de los derechos facaltaUvos, j 
caalctswoestotiMi^erecliode luir la prenda— De reMiidiear la «osa vendida eon pacto 
de retro.— Si están é no anlelosá preKrípcion.— Si to está el dcrecbo del acreedor ceoinario, 
para ecsfetr !s« ^tensiones respecto dt»! rnpUal y dr tn ce;» censida.— De lis donaciones en 
general.— Si puede calificárselas de modo especial de ad4airlr.— Insuflcicncia de las otorga- 
das entre vivos para transferir el dominio, A no mediar la tradleloo..BapeciaUdad de las 
per eansa de maerla, en cnanto por ollas aa transAera al doninlOé 



nuestro Derecho se lia admitido, al igual del romano, la distinción 
de prescripción del üencko y de las acciones', la primera ha sido adoptada se- 
gún lo que disponen las Partidas, copiado del Derecho romano, teniendo apli- 
cadon para la segunda lo que disponen nuestras lejes patrias. £splicaremos lo 
que se eotieode por acción. 

Cuando tenemos un Derecho, si este no nos es contravertido, no dá lugar á 
ninguna acción; pero, nace esta al momento que el Derecho se pone en tela de 
juicio. Por esle motivo podemos, muy bien, denominar á la acción, «un llama* 
miento que hacemos al poder publico, para que nos ampare en nuestro Derecho.» 

Ed nuestros códigos c ^p lüolcs, y en especial cq el Tuéro Juzgo, se admitió 
la pi e.-íCtipciuü de los Ireiula af!os, al icual de la longissimi tmporis de los ro- 
manos, la que no podia considerarse biuo aplicable a la prcsiTiptibilidad de las 
acciones. En este sentido es el cu que se há tomado por los inu rpretes del De- 
recho, la disposición del Fuéro Juzgo, moáiücada cu parl^ por lo dispuesto en 
la JSov. recop., comu diremos luego. 

En los códigos antenures á la Nov. no se b ibia hecho mención de si la ac- 
ción era ejecutiva ó personal, sino que indislmtinuentc las acciones se prescri- 
bían ¿ los treinta años; pero se insertó en aquella la ley 63 de Toro que señala 
diferentes grados de prescripción, seguu que la acción sea ejecutiva^ personai, o 
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reat; siendo aquellos que la accioa ejecutim {)rescTÍl)e á los diez años: 
2.*; que la personal, á los veinte: y 3.^ que las reales y mistas á los treinta (1). 

Ya tenemos apuntado en otra parte el motivo porque tuvo que admitirse la 
prescripción que fué con la idea de quitar á los poseedores y cuasi-poseedores 
¡a constante zozobra de una reclamación: ahora debemos añadir, que las pres- 
cripciones se fundan, tombieo, en las presoociones de pago y de descuido por 
parte del que la tiene, y en el respeto que la ley tiene ¿ las esperanzas ya ad- 
quiridas. 

Según que estas consideraciones obren, con mas ó menos energía, será roas 
ó menos corto el tiempo que se necesitará para la caducidad de la acción, á te- 
nor de lo dispuesto en laNovis. Recop. que nosotros lo consideramos muy filo- 
sófico. 

Veamos en que intensidad obran las dichas consideraciones en cada añade 
las clases de acciones. 

Cuando los contrayentes permiten que, en una escritura se impongan las 
cláusulas guarentígias, ú otras que importan acción ejecutiva, presuponen la in- 
tención, por una parte, de cobrar, y por otra de pagar con prontitud; asi debe- 
mos presumir, que no dejarán transcurrir mucho tiempo sin cumplir con la obli' 
gacion, y que, por lo mismo, la acción no debe tampoco subsistir por mucho 
tiempo. 

Por esto hallándose la ley en el caso de determinar su duración consideró 
(jue no ilebia ser muy larga, y por lo mismo la fijó en diez anos. 

Olranizon hay p ira que las acciones ejecutivas sean muy breves, y es, que, 
como la obligación viene revestida con todas las garantías y pruebas, au c¿ ne- 
cesai iu que se diseula en juicio contradictorio, sino que ya se puede pasar desde 
hit'i;o ;il cuüiijliuiiento de l,i unsiiui. \\n ii^iial sentido, e|eriil¡vo. jiitr.i los efectos 
tic CbUi ley del)Cü entenderse las acciones (jiie nacen de una ¿cnleneia ddinili- 
va consentida; ó que tenga el car.u ler ilc irrevocable; la sentencia de los arlii - 
Irus consentida por las parles; y por ultimo cualquiera otra oblijjacion solemne- 
mente confesada. 

(Cuando tengo ¡i mi favor una acción perísunal, no ecsistcn con tanta inten- 
sidad las presunciones de pago, y demás que coocurren ea la ejecutiva; perú 



(Ij Ley 5.* tít. 8.11b. XI. Nov. recop »E1 derecho de ejecutar por ol>lígacion personti 
se prescriba por din años, y la acción personal y cjeciiloria sobre ella dada por veinte, pero 
»i inu-rvoti^ü liipoicc-a eii la obligación Ó esta sea mista de real y personal, se prescriba por 
treinli) aüos. (Ley de Toro <}3.] 
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tiene muchu mas faena que cuando se trata de la accíoo real ó mista, como ver- 
rémos mas adelante, porque no es presumible que, él que solo tenga acción 
personal, deje pasar mucho tiempo sin hacer uso de ella, ya porque el deudor 
se podria hacer insolvente, ya también porque con su tardanza se privaría aquel 
de las utilidades que el dicho crédito podría rendirle. 

Por estas consideraciones es porque la ley recopilada ha-dicho, que si, no se 
hiciese uso de la acción personal y ejecutoría sobre ella dada por veinte aSos, 
se perdería por prescripción. 

Guando el acreedor, para seguridad de SU crédito, hace crear á su fiivor un 
derecho real, para ponerse al abrigo de la insolvencia del deudor, demuestra 
estar resuelto á no reclamar U deuda, basta pasado mucho tiempo; y esto debió 
entrar en los cálculos del legislador, prolongando el plazo de la prescripción de 
las acciones reales 6 mistas, hasta los trtinta aSos, según dicha ley recopilada. 

Debemos observar una especialidad de la acción hipotecaria y es: que se 
considera como accesoria de otra personal, que se trata de garantir, y que, co- 
mo esta, prescribe á los veinte alos; resultando que, en los efectos, la real de hi- 
poteca quedará perdida pasado aquel tiempo, mediante el principio de que de 
truido lo principal debe entenderse deslraido lo accesorio. Es verdad que; en 
derecho, no se entenderá prescrita la acción hipotecaria, hasta los treinta años, 
pero como primeramente ha de intentarse la personal, que prescribe á los vein- 
te, sucede que, de hecbo, la hipotecaria no podrá tener lugar pasado este 
lieoipo. 

Ks de advertir, que hay acciones cscepíionalcs, que prcscrihen con tietnpos 
mas cortos de los que acabamos de hablar. A esta ciase pertenecen las pose- 
sorias y las de injurias, que por derecho romano se prescribian al ano; la de 
inoficioso icslanienlo, que prescribia a lus cuatro afios; y en general, todas las 
acciones accesoriLis que prescribian á los cuatro. 

Asi estaba dispuesto por el derecho romano, y se ha admitido en el nues- 
tro, eseeptuándose la injuria, que prescribe por un año, y aúadiéndose la pi ^ 
cnpciüu de los derechos curiales que es á los tres año?, y la de las cosas com- 
pradas al por menor, y las de los criados que se prescribirán pasado medio año. 

Todos los derechos tienen una parte, que se llama facultativa, porque de- 
pende de nuestra voluntad el n nunt iar ú ellos; mas do es en esle scFilido en 
el que los llenamos aquí, sino que nos referimos á los que son considerados jurí- 
dicamente tales, eslo es, el derecho de pasar por una via publica, el de cons- 
truir un edificio cn lui íundo etc. y en general todas las iacultades provcoieules 
del dominio. 
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Pues bien, csla clase de derechos no se prcscrihcn nanea, por regU gene- 
ral, por que uno de los fundamentos de la prescripción es, que el que la pre^ 
lende ejercer baya adquirido, por elln, una esperanza fundada, que la ley de- 
be respetar; pero, como esta esperanza nunca puede tener lugar en los derechos 
facultativos, según la naturaleza de los mismos, resulta que la ley no debe res- 
petar nada, y que» por lo tanto, las razones están en pro de la imprescripti- 
bilidad. 

Otra cosa seria, si contra estos derechos tuviese lugar algún acto prohibitivo 
V. gr.: si intentando levantar un edificio, en mi fundo, se opusiera á ello mi ve- 
dno, á cuya oposición yo cediera; pues esto sería bastante para fundar aquel, en 
este acto, una posesión que, después de haber transcurrido el tiempo necesario 
para la prescrípcion, le serviría de título, y en su consecuencia no necesitaría el 
primordial, ni ninguna otra escritura, porque con aquel hecho perderla el carác- 
ter de derecho facultivo. 

A mas de los derechos ya prescriptibles, ó ya imprescriptibles, hay otros 
que para resolver á cu;il de las dos clases pertenecen, ofrecen alguna dificultad, 
y han dado que sentir á los tribunales. Ivstos son el derecho de luir la prenda, 
el de revindicar la cosa vendida con pacto de retro, y los censos. Nos ocupa- 
rémos de los dos primeros. 

El contrato de prenda, constituye un derecho personal; mas, sub^guiendo 
la entrega de la cosa, se convierte en real, con loque no se pierde el dominio de 
ella, antes al contrario, sí el que la verifica es un cuasi-dueSo, te sirve para la 
prescripción todo el tiempo que transcurre. 

Ka ac( ion del contrato, ó sea la pitjnoradcia no nace hasta que se paga ó 
se ofrezca el pa^io; por lo que dehemos atender á dos puntos, que son, el dere- 
'•lio y la atcioii. |ji uuaiilo al primero tenemos que ec^aminar, si es de los fa« 
cullativos ó no, y de su examen podremos dcilucii la piescriplihilidad. 

l'arece que, pidiendo l;i i os i que el acreedor p¡i;iiorulicio posee, le privo de 
la l u ultad de poseer, qiK' ;inlt's de la reclamación tenia, mas, esto en nada in- 
fliivc en cuanto n la !i,itiualez.a del derecho, |);ira [luiU i lo clasificar de facultativo 
i) no, iiíinpie su jiosesian no es mas que una continuación de la mia, no exis- 
tii'iidi) el fundainrnto principal de la prescripción; por lo mismo no cnconlrarc- 
luos liiüruli til cu llamar tacuilulivu, ul derecho de pagar, y dejar con el sin elec- 
to el fin de la prrnda. 

C-on esle anlcccilcnle p'iiii'mo> fácilmente resolver, sóbrela prescri[itiliili(lad 
de la acción, que nace del conliiclo que media enlic el deudor, (|ue ofrece el pa- 
i;m, y el acreedor, (pie se op tiu; á él, cuya prcácripciou e¿ de 'JO afius, couladc- 
ro¿ desde la lecha del loiilliclo. 
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De esta misiDa ópinion son Voetyotros, que la apoyan con podeiósas ra- 
zones, de las qae no nos haremos cargo, porque nos basta con lo dicho. 

Pero Vinio, en ona de sos caesUones selectas, y también sos secuaces, pre- 
sentan varías olqedones, que poeden fócilmente desvanecerse. 

La misma resolaeioo debemos aplicar al derecho de revíndiear la cosa ven- 
dida con pacto de retro, de manera qne se considera facoltalivo el derecho qae 
d vendedor tiene de entregar el dinero y de cobrar la cosa, y por io tanto, 
imprescriptible. Pero, si en aquel momento tuviere lugar alguna oposición, por 
parte del comprador, nacerá una acciuu a tavur del vendedor, que prescribirá á 
los treinta años. 

El mismo resultado, que la oposicioo, producen las jactancias del comprador, 
de que es dueño absoluto, si ellas son proferidas con tolerancia del vendedor, y 
sin que reclame contra las mismas. 

Está fuera de duda, que las pensiones de censos, que pasan de las treinta 
aíios inclusive, prescriben. No obstante se ha dudado si el capital, después de ha- 
ber dejado transcurrir treinta años prescribiria, y esta duda ha sido resuelta por 
la práctica en el sentido de que, el derer fm de recibir las pensiones es faculta- 
tivo, y como á tal imprescriptible, pudiendo la prescripción solo tener lugar 
contra las pensiones, (|uedando íntegros los capitales. 

Triboniano y todos los tratadistas del Derecho Romano, se ban ocupado de 
las donaciones en este lugar, por considerarla como un modo distinto de ad- 
quirir, en cuyo error nosotros no abundamos, y por lo mismo si las mencionamos, 
es solo para dejar consignada nuestra opinión, y dar las razones por que nolas^ 
consideramos un modo distinto de adquirir en ninguna de sus ciases. De ellas 
por lo tanto, no nos ocuparemos íj: |)fo/e«o, sino que nos reservamos hacerlo, en 
sulngar respectivo. 

Si la donación es de las llamadas, enlre vwos, no es masque una convención 
que, por sí sola, nunca puede transferir el dominio sino que debe ir acompañada 
de la tradición, y entónces se verifica aquel modo derivativo de adquirir, que 
ya tenemos esplicado, al tratar déla tradición, esto es, que las convenciones, y 
en este caso la donación, son el título, y la tradición el modo. 

Como por este contrato el donatario se hace mas rico, sin tenerse que des- 
prender de ningún capital, se há creído que babia de formar un modo espe- 
cial de adqúrir, diferente de los que tenemos dicho, cuando por las demás con- 
venciontt amapre se presupone la entrega de un equivalente; pero nosotros, 
qne no perdemos de vista la naturaleza de las cosas, no dudamos en afír- 
mar, qae las donaciones enire eioos, acompasadas de la tradición, se coníun- 
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den ó vienen á ser el modo natural y derivativo de adquirir, llamado iradicion. 

Us donaciones malrímoniales podríamos decir, que son algún tanlo dife- 
rentes, pero vienen á resolverse en donaciones entre vivos en general. 

La les;ís)acion EspaSoIa, al igual de la Romana, ba equiparado las dona- 
dores pul causa de muerte, á los legados, lo que en realidad no está fuera de 
razón. 

Consecuente á esto, y como veremos después, no podia subseguir á ellas la 
tradición, porcpie, siendo la voluntad del testador ambulatoria hasta la muerte, 

no podia adquirirse el dominio de las cosas, que se daban para después de la 
misma, y siendo, por su naturaleza, un acto de los que no obligan al que los 
ejerce, era imposible que le sul)sii;iiiese la tradición. 

Tampoco podia tener lui^ar la iradi* ion, (U:.-[»ui.:s ¿c Li uiucrte del testador, 
que es cuiindo la donación porcausa de nmerle loma su lucrzíi, por (jue la muer- 
te del testador, que es quien en tal caso debia verificarla, la bace físicamente 
imposible. 

Por todas estas ra/onrs fué necesario (jiie la ley inlrodujor;», por oscppcion 
del inllcxihlc jiriiicipio de ([ue los derechos reales no puedeü adiiuirir^c sm la tra- 
dición, la adquisricion del dominio, sin esta, en las donai Iones por cansa de 
muerte, y en general en todas las sucesiones ya testamentarias, ya ab inics- 
tato. 
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0ttni(ltÍO^ De la sucesión en general, como resultado de loda traosmisiuii de de- 
reebo*«De la sueesion por cansa de nraerla, y en qoe lentldo es un medo de edqairfr es|M- 

del y dlBtinlo de los demás.— Porque razón, en dicha sucesión, no es necesaria la tradldon 

ni la ocupación, para nrffpnrir derechos de propiedad Di\i-;ifin !n ^iircpion en tcífsmfn- 

laria | legítima.--Subdi visión de esta en forzosa é intestada. —CaráctcrcK peculiares y esencia- 
les de le herenela «ti general.— Univeri>aridad.— Fundamento de ella.— Rn que se distingue de 
la totalidad, } como se conctliaiieoii la ploraiMed deherederos^indtvlslbilidad de la beren- 
eia romana, 6 incompatibilidad de la sucesión legítima y testamentaria.— Sus fundamentos 
y consecuencias. — Prohibición de las instittiriones parciales y temporales en testamento.. — 
Consiguiente derecho de acrecer necesario y absoluto.— Sus relaciones con el principio de 
ineompatlbilidads— Derecho de acrecer voluntario, y relailTo.— >Ba qoe casos tenia logar y 
presancionesde voluniad en que se fundabc^Pel oiAersdffario.— So división en doce onzas, 
j sus relaciones con ol mdirniio prineipin.—Relacionps entre la herencia y los Irgfido';, y de- 
pendencia necesaria de estos últimos respecto de la herencia testamentaria y particular. — 
Cuarta Cilcldia.--Su origen y objeto.— Sos relaeionea con el principio de incompatibilidad. 



palabra nieeston puede tomarse eo dos sentidos» á saber; uno, ge- 
nérico y absoluto, y otro, toas concreto y detaraiinado. En el primer sentído. es 
el resultado de toda iransmision de derecbos, por que, cuando alguno de ellos 
es objeto de traspaso, el que lo adquiere es un sucesor del que antes lo tenia. 
Por esto la sucesión podrá ser universal ó parcial, según ella sea de la uüiver- 
flíiluhid de derechos, ó de uno solo; pero, en derecho, á esta palabra se le La 
dado un sentido mas concreto y determinado, esto es, se le há hecho servir para 
esplicar las sucesiones moriis causa. 

Dei)eraos advertir, que la sucesión, por causa de muerte es llamada por 
anionuuiasia sucesión, y es uq modo de adquirir especial y distinto de los 
demás. 

Kfectivamcntc, las Naciones civilizadas no podian tolerar que á la muerte 
de alaunos asociados, los demás se apoderasen de sus riquezas, sin otro título 
que ser del primero que las ocupase, ponqué, hechos de esta naturaleza, barian 
retroceder la sociedad á los tiempos de su lOÍaDCÍa. 

31 
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Tampoco en las sucesiones podían aplicarse los prÍDcipios de la tradicioo, 
porque csla tiene lugar euando le precede un lítalo, por medio del cual se ve^ 
rifican cambios de valores» ó se dan estos sin otra razón que el desprendimien- 
to, y la voluntad del que los entrega. Ahora bien, ninguno de los modos de ad- 
quirir que acabamos de indicar es aplicable á esta clase de adquisiciones, las 
que no obstante la ley no podía proscribir, por que son el complemento de la 
propiedad, sosten y base de las sociedades civilizadas. Luego ellas debian ser 
consideradas como un modo especial de adquirir, distinto de los demás. 

En las adquisiciones por sucesión se há debido prescindir del principio, de 
que las cosas no pueden adquirirse sin el título y el modo, porque no podía te- 
ner lugar la tradición. 

Tampoco podía tener lug^r la ocupación, porque, al autorizarla, se destrui- 
rían los principios de la propiedad, en que descansa la sociedad, y se entroni- 
zaría la usurpación, y el imperio de la fuerza. Y, aunque estos funestos resulta- 
dos quisieran menguarse con el señalamiento de las personas, á las que fuese 
permitido ocupar los bienes vacantes, se caería en un círculo vicioso. 

Por todo lo dicho se vé, que con mucha justicia se ha introducido una es- 
cepdon, al principio antes recordado, á lavor de la sucesión. 

la ley ha debido respetar los traspasos, por causa de muerte, por que son 
el complemento del principio de propiedad; ha debido vigilar también, muy de 
cerca, este modo gratuito de adquirír, por que influye poderosamente sobre el 
bienestar de las nadónos. 

En estos dos principios se funda todo el sistema de las sucesiones, presen- 
tándose con una faz diferente según influye mas ó menos uno de ellos. 

El mérito del legislador está eu saLei lo equilibrar debidamente, porque am- 
bos estrcmos son viciosos. 

Cuando la ley, en las sucesiones, no sigue otro camino que el de la volun- 
tad délos testadores, se dice, que predomina el elemento filosuHeo; mas, cuando 
íLü sigue olro camino, que el ([uc cree podrá llevar a la mas buena distribución 
de la riqueza, entonces se dice, que predomina el elemento político; la primera 
se llama testamentaria, y la seiiunda lei^iliina. 

Esta última so subdivide en forzosa, que es cuando la ley, prescindiendo 
de todas las eoii:?ideraciones, señala irrevocablemente las pcr^jiias que nos bao 
de suceder después de nuestra muerte, que es cuando obra el elemento político 
con toda su fuerza: y en inlestada, que es cuando, siguiendo las presunciones de 
la voluntad, señala las personas que nos ban de suceder después de nuestra 
muerte, si morimos sin hacer leslameoto, siendo las personas señaladas, las que 
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ía lev presume que notnl rariamos caso de haber hecho testamento; cob lo que 
DO iiace roas que seguir las iuspirncioaes del elemento histórico. 

f^s cosas, como son mas duraderas qae las personas, se las ha creído ap- 
tas para formar la base del crédito, que no es olra cosa que la confianza eo la 
moralidad y solvabilidad del deudor. 

De nada servirla, para el fin indicado, si la muerte pusiese término á la per- 
sona jurídica del deudor, porque el arreedor estaría en una zozobra continúa, 
y no quisiera arriesgar sus capitales. Por eso ia ley, ha debido mmortalizar la 
persona jurídica del difunto, por medio de las sucesiones, y, como á núcleo do 
ias mismas, por la herencia en general. 

Para ser, pues, la propiedad base del crédito, es necesario que se reconozca, 
en los individuos, la facultad de disponer de ella para después de su muerte, 
siendo esto ineficaz si, al lado de la propiedad, no se traspasara la universali- 
dad de Derechos y obligaciones, y, en una palabra, el ser moral herencia. 

Ningún resultado daría el que se adquiriese, por titulo particular, una cosa 
determinada, porque las demás obligaciones y Derechos del transmítente no se 
traosmrtirkD al sucesor, por el título particalsr, pndiendo asi, quedar frustra- 
das las esperanzas de ios acreedores. 

Por esta razón todas las legislaciones, y mas particolarmente la Romaoa, 
han ecsigido la luiiversalidad de la herencia, como reconocieado el derecho en 
el que la represente. 

Gonsecaente con estos principios se han dividido las saeesiones en herencia 
y legados, no podiendo estos subsistir, sin aquella, porque la ley ecsigo que 
haya la universalidad. 

Ho es lo mismo decir universalidad, que totalidad, porque, con aquella, viene 
comprendida la persona moral beraocia, y en su consecuencia todas hs acciones 
lanío activas como pasivas; coando, con esta, se quiere significarse la masa de 
la berencia, que no influye que sea distribuida entre varios herederos, quienes 
«nidos representarán ht universalidad, dividiéndose entre si á prorala, las no- 
ciones, tanto activas como pasivas. 

También es de fiidl conciliación, hi pluralidad de herederos con la totalidad 
de la herencím porque, esta, puede ecsislir al mismo tiempo que aquelhi; pnes 
que pueden ser nombrados en k total masa de los bienes, que seii repartida 
entre los diversos herederos. 

Todas las legislaciones han reconocido la ioflnencia que en las sucesiones 
deben tener los dos elementos, filosófico y político, resultando ser mayor ó me- 
nor la perfección de ellas, según sean mas ó menos equilibradas las influencias 
de entrambos elementos. 



f^a legislación romana ha dado un carácter diferente á las sucesiones de cada 
t'poca, según que ha mirado con mas predileccioQ uno ú otro elemento. Lo es- 
piteará su historia. 

Eq la primera época, fue mirada con notable predilección la sucesioii testa- 
mentaría, en términos que casi fué omnímoda y la vemos consignada ea el cé- 
lebre principio, de paíer familias uti hgasset etc. 

Eq la >ei;iin(la ('poc i, el elemento filosóGco perdió su fut^rza, para dar en- 
trad, i al poliliro, al que se concedió lauta importancia que en la sucesión se 
pre>cindiu de ius \ i[icu!o> aalurales, p ir.i alenJer solamente a los civiles. 

Esto es, se sucedía por la cognacioD civil. 

En la misma forma del testamento de esta cpuca se oliserva la tendencia 
política, pues (jue los ])articulareá que pretendian testar del)ian hacerlo en los 
comicios y en forma de ley, esto es, por !a votación de las curias ó centurias, 
según los casos, por la razón de que, con el leslameQlo, se derogaba una ley 
que era la que disponía la sucesión legitima que es, como ya hemos visto, una 
CüDsecuencia del elemento polilico. 

Duro esta legislación mucho tiempo, hasta (jue el elemento filosófico volvió 
á conquistar nliriina influencia en las sucesiones, la cual se manifestó con la in- 
troducción del elemento pretorio, y el de las constituciones imperiales, que no 
son otra cosa que modificaciones de las sucesiones legitimas. 

]So ob>tante e: las importantes variaciones, la legislación romana ha demos- 
Ir.ulu siempre una tendencia decidida hacia el princijiio de la indivisibilidad, de 
la herencia, esto es, que para ella ia sucesión legitima y teslameotaria son in- 
compatibles en un mismo tiempo. 

\a hemos dicho varías veces, que la herencia teslameotaria es la espresioo 
del elemento rilosófico, y que la legitima lo es del elemento político. La mayor 
ó menor influencia que, en el Derecho romano y en sus diversas épocas, ha 
tenido cada uno de dichos elementos, ba sido resultado de las necesidades so- 
ciales de aquel i)ut blo ([ue, colocado en circunstancias especiales y en una época 
de atrasada civilización, debió exagerar sus inllueocias, creando, como regala- 
dor de las mismas, el célebre principio de que nadie pudiese morir parle testa- 
do, y parte intestado; principio que ha sido el punto de distinción entre la le- 
gislación romana y las modernas en esta parte. 

Ambas sucesiones, consideradas absolutamente, tienen grandes vacíos que 
pueden llenarse mutuamente. 

En efecto, puede muy bien suceder, que uno no haya testado mas que de 
una ínfima parle de sus bienes, y no obsliuitc por el rigor del principio, ó bien 
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se había de anulur lodo lo dispuesto y pasar á la sucesión h'giliina, ó bien 
entregarlo lodo al que viniese señalado para una parle de los mismos bienes. 

lie aquí las funestas consecuencias del rii^orismo de dicho principio, con 
el que se destruyen todas las disposiciones parciales, smo vienen acompañadas 
de la inslilucion, y si esta es de una sola parle, se entiende hecha en el lodo. 

Consecuencia del principio de la indivisibilidad, es la probibicioD de las ins- 
tituciones parciales y temporales hechan en teslamcnlo. 

Esto no quiere decir que la sucesión universal, ó sea la hertniiR, sea in- 
compatible con l:is otras sucesiones parciales, por cuya razón el derecho ro- 
mano ha dividido las sucesiones mortis causa en herencia y Icí^ados; sino que 
el motivo, por que el derecho romano no permitió las instituciones parciales y 
temporales, siendo asi que admitió las condicionales, es porque con estas últi- 
mas, hasta que se sepa que tiene lugar ó no la condición, nadie adquiere de- 
recho, y en el entretanto consideró que la herencia yacia, ó estaba vacante, y 
continuaba la personalidad del difunto. Cuando, por las primeras, ya se sabe, 
desde luego, que la herencia há de ser por algún tiempo testamentaria, y con- 
doido este, ha de pasar á los herederos ab iníestato; lo que, de DÍoguna ma- 
nera tolera el principio de la incompatibilidad. 

Como corolario do este principio es, que el qae una vez ha entrado á po- 
seer la herencia, debe continuar en ella. 

Para prevenir la infracción del principio de incompatibilidad, al mismo 
tiempo que para seguir la voluntad de los testadores, se estableció por la ley el 
derecho de aci^er, que no es otra cosa; que la incorporación al heredero de 
aquellas partes, ó legados que, por no haberse admitido, ó haberse destituido, 
quedan sin dueño. 

Este derecho, cuando se refiere i la institución, es necesario y absoluto, 
porque sin él tendría lugar, en ciertos casos, la simultaneidad de los herederos 
testamentarios ó ab intestalo, Ío que era imposible por derecho romano. 

Sin embarga de que, cuando el derecho de acrecer es aplicado á la heren- 
cia, es necesario, puede también ser, rigore juriSt ó voluntario, ó filosófico. 
Será lo primero, cuando una parle de la herencia acrece al derecho heredita- 
rio, sin que para ello podamos alegar ninguna razón de voluntad, sino el rigo^ 
rismo del principio de incompatibilidad, tal es, cuando el testador nombra á 
Juan y Diego por herederos en partes seSaladas, de entre los cuales Juan pre- 
muere al testador, quedando vacante su parte, la cual parece que, filosófica- 
mente, deberia pertenecer á los herederos ab intestato, porque aquel solo ha 
tratado de favorecer en aquella parteé Juan y no á Diego. Mas, por el rigor del 
principio de incompatibilidad, cederá á favor de Diego. 
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Y será lo seguodo; cuando el derecho de acrecer en un caso determinado, 

á mas de tener por fundamento dicho principio, se apoya en una razón filosó- 
fica, 6 sea do prebUiiLa voluaud del testador, tal es, si este nombra a Juaa y 
á Diego en la mitad de la herencia, y á Pedro en la otra mitad ; premuriendo 
Juao al testador, ó no queriendo admitir su parle, acrecerá esta á Diego por 
que se presume, que, habiéndolos umáo en el disfrute de una cosa, quiere que 
si alguno de los dos no pueda disfrutarla sea toda para el otro y no para los 
Jierederos intestados. 

Véase como en este caso» á mas del principio de derecho, ecsiste una ratón 
lilosóíica. * 

Iguales reglas se siguen en la aplicación á los legados, del derecho de 
acrecer. 

En la introducción de este principio, se ha debido pasar por la injusticia, 
que <jQ |) iüie se causaba, cq obsequio al principio político, tantas veces recor- 
dado, aunque uo era muy grande, porque no se defraudaba mnguna esperan- 
za, y por que todos debían saber lo que el derecho disponía. 

Además del derecho de acrecer necesario, y que solo tiene su razón de ec- 
sistencia en el principio de la incompatibilidad, sacado del elemento político del 
derecho romano, que precedió á la teoría de las sucesiones mortis causa, ec- 
siste otro, fundado en la voluntad del testador, por cayo motivo se Uama vo- 
luntario. También se le deoomioa relativo, porque no es aplicable á toda clase 
de herederos ó legatarios, sino solamente á los que se encuentran en circans- 
tancias determinadas, eslo es, á los que se tos ha llamado conjuntos, que es 
lo mismo que si dijéramos unidos por una conjunción copulativa. 

Este mismo requisito de la cláusula testamentaria, con la que se instituye 
á dos ó mas herederos en una cosa, ó bien se Ies lega esta misma cosa, da á 
conocer que el testador prefiere en su goze al conjunto del premuerto, ó qne 
ba renunciado á ella sobre los otros coherederos; observándose en esta clase 
de acrecer que su principal fundamento es la presundon de h voluntad del 
testador* 

La ley romana consideró necesario, á la existencia social, el principio de la 
incompatibilidad, disponiendo en todos casos su cumplimiento, tanto si se opu- 
siera, como sí no^ á la Voluntad del testador; pero ba respetado esta, siempre 
qne le ha sido posible, como se ve en el caso que nos ocupa. 

El 08 hereditario era entre los romanos una moneda de cobre ó unidad, de 
medida que les servia para sus cálculos y transacciones hereditarias, y signi- 
ficaba la reunión de las pai tes en que se consideraba dividida la herencia, que 
se llamaba as hereditario. 
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Tenia tres acepciones, dos de ellas en sentido prdpio, y In otra en sentido 
figurado. Una de aquellas era la de unidad de peso: la libra romana. La otra, 
en lenguaje propio: era la de iini ! ul tic moneda. Tor Iraslacion, en fio, ó en 
sentido figurado, se daba el Dornbre de as ;í toda porción de bienes respecto de 
sus parles, ó considerada como un todo, de cuya partición ó división se trataba, 
como un fundo, un caudal ele. 

Aquella unidad de medida, de peso una liiíra, ?c dividía en dore onzas, te- 
niendo cada una de ellas su nombre particular. Asi se llamaba tincia á lo que 
representaba una onza, eslo es, una dozava parle; sextans á las dos onzas; qua- 
drans á las tres; triens á ias cuatro; qumciuis á las cinco; semis á las seis, Cí^to 
es á la mitad del todo; scpluns á las siete; bes á la^ orho; dodrans «í nueve; 
dfxtans á las diez; deunx á las once; y as á la libra, que representaba el todo 
de la bcrencia según hemos indicado. 

Ksta palabra as^ que también se llamaba pondus, esto es peso, es latina, y 
ha pasado asi á la lengua española. Era contracción ó. síncopa de as el metal, 
descomponiendo el diptongo, y suprimiendo la e. 

Estuvo en vigor, entre los Uomanos, el hacer testamento pff cbs etlihramf 
esto es, vendiendo el testador al futuro heredero toda ia herencia por un as, 
I)ajo cuyo sislema nació la costumbre de llamarse as el total de la herencia, 
el cual se repartía entre los herederos. Esto no quiere decir que los testadores 
estuviesen ligados á este sislema para disponer de sos bienes, antes al contra- 
río eran libres de hacerlo, como mejor les pareciese; mas, si nada habiesen dis- 
puesto, entónces era euando se hacia nso del citado sistema, como demostraré- 
mos en el decurso de éste capítulo. 

Nuestras leyes adoptaron esta nomenclatura de las Romanas; y asi es, que 
entre nosotros as siguifica el todo de la herencia, j esta se divide en doce onza^ 
ó partes como hémos dicho, por que este número es el mas proporcionado para 
snbdividirse, completarse ó multiplicarse, respecto de que se puede partir en 
mas proporciones iguales que ningún otro. 

Guando e) as es doble, se le llama dtponihmtSi triple Iripondium, pudién- 
dose multiplicar el iodo, aeeno,pwdiis6as, cuanto fuera necesario, para que la 
voluntad del testador tenga ejecución. El d^ditim tiene veinte y cuatro onzas 
ó partes, y el iripondiam treinta y seis. 

Lo dicho basta aquí se veri mas claro con ejemplos. 

Supongamos, que se nombrasen tres herederos, señalando á uno nneve par- 
tes de la herencia y tres á cada uno de los otros dos, como para cumplir cob 
la voluntad del testador, faltarían tres partes : la ley consideraba la herencia 
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dividida en un dipondiumó Mpondium según era menester, entre los qttC re- 
partía, gi-uiendo la vüluulad dci testador, estas parles mucho mas pequeñas 
que las anteriores. 

Supongamos, también, que se noi>d)ran dos hercdcroá, señalándoles tres 
partes de la licrcncia á cada i\no ¡le elloí:, restan seis, que siguiendo la volun- 
tad del l(St;idor parece deberían darse á los herederos ab inlestato, por que los 
lesLaiueiitarios ya tienen su parte señalada; mas, euaio de practicarse esto su- 
cedería (}ue el testador moriría parte tentado, y parte inteslado, lu que era im- 
posible, re-uita que, ateniéndonos al rií^orisino del primipio de la indivisibili- 
dad, deheri, linos repartir, entre los herederos tesiamentarios, las seis partes 
restantes, en prnporcidii de lo iiue a cada uno de ellos se les haya señalado, 
cvitiindüse así (pie debieran adjinlu arse á los heredcms le;j.iliinos. 

De esto se niüere que la relación del íi«, ron el dicho [iniiciiiio. no consiste 
en otra rosa, sino en cuanto sirve de medida para la aplicación del mismo. 

Sin embargo, es menester advertir, que esia necesidad de dividir la heren- 
cia re; peclivamenlc en veinte y cuatro o treinta y seis parles, etc., solo crsiste 
cuando cI (calador quiere absolutamente que el heredero nombrado, sin parles, 
tenga parte i lectiva en la herencia; ni ts si, por ejemplo, después de señalar á 
.Tnan ya í*edro las parles que les dejaba, dijese» que Diego heredase el resto de 
la hacienda, este solo tendría derecho álo que sobrase basta llenar el as, y si 
nada sobra l>a» nada percibiría, por que se supone que el nombramiento de Diego 
para iicredero no era sino condicional en el caso que hubiese algún sobrante (1). 

Insiguiendo las rcilecsiones en otro lugar eiuilidas solare (¡ue el derecho de 
transmitir los bienes mortis cauni era el complemento del derecho de propie- 
dad, y solire que era necesaria la universalidad de la herencia, como conti- 
nuación de la personalidad del difunto, debemos añadir; que las sucesioltes deben 
ser consideradas universales ó parciales, ó bien como decían los Romanos, A;- 
renda y bienes. 

Los Romanos consideraron á lá institución como á cabeza del testamento, 
que compararon con el cuerpo humano, raciocinando que no podían las partes 
iureriorcs subsistir sin la cabeza, así como tampoco, por la misma razón, po- 
dían los testamentos sostenerse sin la institución. 

El elemento filosófico está de acuerdo con lo dicho basta aquí, siéndole in- 
diferente (|uc el heredero sea testamentario ó intestado. Mas, siguiendo el ri- 
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gotismo del principio de la incompatibilidad, ó -sea la ÍDÍlucncia delelemenlopo- 
lilico sohre el filosolico, afirmaujos que solo [uHlrán subsistir los legatlos, osean 
las sucesiones parciales, ca el caso de heietli ro testameolario, por que si esle 
no existía, por cualquiera razoo, se destituía lodo ei testameolo pasando á ia 
sucesión legítima ó intestada. 

En resúmen, los legados no pueden subsistir sin la herencia, ó sea la insti- 
tución de heredero, que es indiferente sea testamentaria ó intestada, según el 
elemento filosófico; sin embargo, aquellos solo serán subsistentes en el ca&o de 
heredero testamentario, seguA el rígpr del príncipio del Derecho fiomaDo sacado 
del elemento político. 

Llegamos, ya, á la cuarta falcidiut que es la coarta parte líquida, qne de la 
herencia del testador ha de qaedar al heredero, ceroeiMuidose, ea todo caso, de 
los legados (4). 

£sta disposición se llama falcidia por haberla introducido en ftona el tri- 
buno Falcidio, y fué insertada después en los eódigoa Jostinianóos. . 

Ha sido objeto de discusión entre los intérpretci el aaher, si esta disfoei- 
cien fué dictada eo favor de los testadores, hereden», óle^taríos, oonsideraiidó 
cada, uno de ellos cono principal ya hi de los beieden», ya la deles testado- 
res, ya la de los kgatiinos. 

Nosotros, por nuestra parte, consíderanios que deben tomarse como ¡guíales; 
y del mismo modo influyanle». 

fis verdad qué esta disposición redundó en benefido de k» heredeKui, por* 
que ka reserTaba una pfurte de la herencia que de ñingana maiieia podiá gra- 
varse con legados ni otras disposiciones testamentarias. 



'1) ley i.* tü. ii. Pari. fi.» Falridia es llamada en latín, ta qoarta parte fie la herencia, 
que deue aaer el berederü estraño,á lo menos, de los bleoes del finado, por ruon que era es- 
crito «n leaUnnenlodeotro. B por eade dciiinoB, qvo catado algao orne tu» nando do todo» 
oao bMMi, do nanoro que noo dOM ol lMr«dero lo m p«to ene deue avor, eeloiwoel here- 
dero puede abajar de cada una de las mandas la cuarta parte de ella, é retprelía para sí. E si 
por auentura el testador v.m Qíiesse mandas de todos sus bienes, pero mengoasseios^ de 
|;uisa, que el heredero pagando enteramente las mandas, non le fincaría en saino la $u parte; 
dezlmos, que bien puede abosar de eada una de teemaodae oqvello qoo do mesnaadieei 
é retenerla para s(, fasta que aya su derecho. E este abaxamicnto se deue facer de cada man- 
da, scann fuere la quanlía dellas. Mas si los herederos fiiessen de lo? que desrifndpn, ñ su- 
ben por ta liíta derecha del fa^cdor del testamento, estonce deuen aucr la su parte iegiiima* 
é que llaman en loUn, daMftim jiire Molona; aaal como diximoa de aneo en el tftvio de lea 
que pueden facer testamento, en la ley que comienza, Religiosa vida. Otro si decimos, que 
rT heredero puede sacar su parle, assí como ditlmoS}de todaa lasmandas ó donaciones que 
los lediadores fazcD por razón de so muerte. 

32 
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T minen os verdad que redundó en beneficio de los legatarios porque les 
daba mayores probabihdadcs de que la herencia fuese adida, y en su consecuen- 
cia no se destituyese el testamento, y con él los legados, no pudiendo cobrar nin- 
guna parle, por ciiva razón debian, antes de la publicación de esta ley, celebrar 
convenios con eí heredero paraquc no repudian. > la herencia. 

Igualmente recayó en beneficio del testador, porque con esta ley se lograba 
que las últimas voluntades fuesen mas fácilmente cumplidas, haciendo que pu« 
diese morir con testamento. 

¿Cual de estos tres beneficios pudo la ley tener mas en consideración? ¿Los 
tuvo todo?; á In vez ó solamente uno de ellos? ^osotros conceptuamos que todos 
pudieron entrar en los cálculos de la ley, pero que, el que mas influencia ejerció 
fué el de los testadores, porque entre los romanos la opinión pública infamaba 
al que moria sin testamento, y con mayoría de razoné aquel que habiendo orde- 
nado su testamento, y habiendo imaginado morir testado, resultaba intestado, 
por quedar destituida su última voluntad por falta de la adición del heredero. 
Por esto la ley quiso ponerle un aliciente con el lucro de la cuarta parte de la 
herencia. 

La ley no ha andado tan desacertada en conceder esta cuarta al here- 
dero, porque debemos considerarla como una interpretación de la Tolontad del 
testador. 

Efectivamente, siesta bebiese podido ver lo quesucedia cuando lalierencia 
se hallaba dennasíado gravada con legados, y demás disposiciones testamenta- 
rías, á buen seguro que habria dispuesto de tal modo qne quedase alguna parte 
libre para el heredero. 

Las relaciones qne tiene la cuarta blcidia con el principio de la incompatt- 
hilidad son negatÍTas, pues que con aquella se aumentan las probabilidades de 
adidon de U herencia, siendo mas remota la posibilidad de la aplicación del prin- 
cipio de la incompatibilidad en los términos que tenemos dicho. 

Se ha suscitado una cuestión entre los intérpretes moderaos para saber, si 
el principio de la incompatibilidad del Derecho romano traia su origen del ele- 
mento político ó del filosófico. Dicen algunos, y entre ellos Ortolan, qne este 
principio dimana del elemento político, y lo fundan en el horror que los romanos 
tenían á U coninsion de los Iatu ó Dioses domésticos. 

Esta razón, i nuestro entender, es muy poco concloyente, porque entónccs 
no hubieran admitido ta sncesion testamentaria, cuando nadie, según ellos, po- 
día ser heredero sin ser fater familias, con cuyo carácter debia necesariamente 
confundirse el culto de los Dioses del difunto y del heredero. 
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Robustece Orlolan la referida razón, diciendo: que, para evitar la confusión, 
pusieron uná valla inseparable entre la sucesión legitima y la lestamentaria, 
pudiendo solo entrar en la primera los parientes, y en la segunda los estraños. 

Esta razón nada nos prueba, porque nadie debe negar que pueden ser nom- 
brados herederos un pariente y un estraño, confundiéndose entonces los Dio- 
ses del pariente y del difunto, con los del estraño. 

Otros al contrario, quieren que tenga su fundamento en el elemento filosó- 
fico, y lo apoyan diciendo: que la universalidad de U herencia es necesaria, y 
qne solo puede lograrse con la incompatibilidad. 

Este modo de raciocinar es inexacto, por cuanto» lo mismo se halla la uni- 
versalidad en la sucesión siendo toda testamentaria, que cuando la institución 
es legítima, y lo demás testamentario, queriendo que sucedan los que la Jej 
narca, lo que pvede considerarse como hecha tácitameale ei testamento. 

CoBcloirémos diciendo que, á nuestro entender, el principio de la incompa- 
tibilidad dimana del elemento político, y no del fílosófíoo, án sabernos, por eso, 
darnos una razón filosófica de su origen, y qoe debemos considerar dignas de 
elogie las legislaciones noderoas qae han pnscifldido de éL 



CAPITULO 



i^^UIimriO) De la herencia Gcmnnn comparada con la Romana.— Imperfección, 
por falla «Je la universalidad, de la primciu — ^ecesi(lHü (iluüófíca de admitir el principio 
de 1t universalidad.— Coosigolcole fueria y autoridad de las leyes de Partidas.— Sistema de 
troDcalidad. — Su origen é importancia en el derecho pátrio y singularmente eo la legisla- 
ción Foral.— >Sus rflarioncs < on la universalidad de la heroncir» Principio de incnmii.iii- 

bilidad.— Su admisión en las Siete Partidas, y coosecuenciai» sistemáticas del mismo.— 
8o ewíiMdon pw h ley del Ordenamiento da Álealá.»Tiascenden<ia da lo por esle esta- 
blecido, en relaeion eon las leyes de Partida qae directa 4 indirectamente se refieren i la 
incompatihilidad Validez y eficacia de las inslilucioni'? de herederos parciales y tem- 
porales. — Dcmi^acion del derecho de acrecer neci««iar¡o, y hasta que punto subsisle el volun- 
tario y prcsuniivu, rcspeciu de los heredcrua universales. — Legados nulus.<--Acrccimicnto 
de los mismos á la herencia testamentaria.— Decisión del Tribunal Supremo de Justicia de 
87 de Setiembre de l645._Re!acioi)es por dereclio Español entre los legados y la herencia 
on poneral. — Hasta que punto dependen, arnM'üos. npre«nr¡,inirnlc !a úll¡ma._( Aiarla 
i alcídía.— Si es ó no conciliable con los principios especiales del Derecho Español, com- 
parado con el Romano.— Dualidad de la sucesión entre tos (iérmanos. 



L pueblo Germano era rudo y salvagc; el Romano cutio y civiliza- 
i)o, hallándose ambos caracteres representados en la institución de la herencia 
de los dos pueblos. Por e.<to se dice (¡ue es inexacto lo que afirma Tácito, sobre 
que los Germanos no conocían el testamento, esto es la herencia. 

Sin embargo, será cierto, si la consideramos como institución perfecta, y 
cual la tenían los Romanos; roas, dejara de serlo si la tomamos por los traspa- 
sos mortis eaufa que también conocían los pueblos bárbaros. 

Los Germanos conocieron los modos de traspasar los bienes después de 
.su miicrlc; pero desconocieron que eslos traspasos representaban la personali- 
dad del difunto, y como tal la universalidad de las accione-^ activas y píísivas 
de este, l'ar.i ellos el leslanienlo ó la sucesión no era mas 4110 un uicdio de 
adquirir ciertas cosis, sin ulterior responsabilidad. 

Dijimos, al liiil»l¡ir leóricafiienle del principio de la universalidad, que cu 
una sociedad, bieu or;¿aui¿ada, debían ctsislir las ¿ucesioucs morlia causii, y 
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phra que estas pudiesen dar sos buenos resultados» debía revestírselas del ca- 
rácter de universalidad, sia el cual los resoltados no serían mas que ¿ medias, 
desaparecería el crédito, y las sucesiones no veodriaQ á parar á otra cesa, que 
á meras adquisiciones k titula partioilar. 

A tenor de lo espuesto debemos decir, que d dicho principio ha de prece- 
der al tratado de sucesiones en toda legislación, siendo no notable defecto 
el prescindir de él, como lo biso h legislación Germana en. los prímitÍTOs 
tiempos* 

Yeimos históricamente lo qoe sobre esta materia ha dispuesto el derecho 

patrio. 

En él. Fuero Ju^o, cuando se habla do las sucesiones mortit eawa, se 
hace como si fuesen sucesiones pardales, sin hacer ninguna aplicación del prín^ 
dpio de la nniversalidad. 

En el Fuero Real, en el titnio en el qae se dan reglas sobre las herencias y 
gananciales de los casados y sus hijos, y sobre los testamentos, que en este 
Código se llaman constantemente mandas, se conoce que se liizo uu pequeño 
adelanto, pero tampoco las sucesiones dejan de ser parciales. 

Ningún progreso notable se hace pues, en los ('ódii¡;os anteriores al de las sie- 
te Partidas Tué eo este en el que se inoculó el principio de la universalidad 
en los tcriumos que venia espresado en el Jei eclio Romano, por cuya razón fué 
también admitido en España como si fuese dispuesto pur nuestros Códigos 
puramente Españoles. 

Nuestras leves posteriores han hablado muy poco de las sucesiones, y aun 
de un modo accidental, de modu que la trasceudcntal inovacion de las Partidas 
conserva toda su fuerza y autoridad respecto de las but (mohcs mnrlis causa^ si 
eliminamos el prmcipio de la incompatibilidad con todas sus consecuencias. 

Pasaremos á ocuparnos ahora del sistema de troncalidad. Este sistema, apli- 
cado ai género de bienes que no se incluyen en la sucesión regular, sino que 
buscan y requieren personas de la familia por sucesor, tiene su orií^cn en la 
época de la reconquista, durante la cual, para alentar la repoblación de Espa- 
ña, se necesitó conceder pingües privilegios á la propiedad, y en particular á 
la mmtieble, qoe era la qoe se acababa de conquistar y cuya conservación era 
muy necesaria. 

Resultado de esta necesidad social, son las dos instituciones que, ya diji- 
mos cti la parle bistórica, babian formado el carácter distintivo de la tegisk- 
cion foral. Estas son, la de relracios que ya tenemos indicado, y la de rewrdo» 
ó trmcalidad qoe consiste en que los bienes de cada uno. de los dos conyu- 



— 244 — 

ges, después de su muerte, pasen á sos parientes respectivos, sin que jamás 
pudiesen confundirse los paternos con los maternos, siendo tan sagrado este de- 
recho, respecto de ios bieoes patrimoniales y de abolengo, que en algunas par- 
tes de Castilla se estableció: que si el marido hubiese adquirido durante el ma* 
trímooio alguna heredad de aquella naturaleza, por su muerte debia volver in- 
tegra al tronco, y compensarse á la muger, con dinero, la parte de gananciales. 

Ya se vé que esta institución sancionada por la ley 4 O tít. 6. lib. 3 del 
Fnéro Real (1) sería de grande importancia en la legislación foral, por cnanto 
represenuba las necesidades sociales del tiempo de la reconquista. Mas» des- 
pués qne han pasado los tiempos, y con ellos su legislación, queda sin la me- 
nor importancia, y solo se la puede considerar bajo el punto de vista bis- 
lóríco. 

Sus relaciones con el principio de la universalidad son negativas, porqne, 
como resaltado de una época poco ilustrada, y en la qne se tenian escasas ideas 
de la herencia, en su aspecto filosófico, ó sea de la universalidad, no podía ser 
de otra manera, ni se podía ecsigir mas á los pueblos que, en días mas tran- 
quilos, y do mayor ilustración, no habían podido conocer aquel principio, como 
es de ver de la reseSa histórica que sobre este punto hemos hecho en otra 
parte. 

£1 sistema de troncalídad no era otra cosa que un medio para adquirir una 
porción de bienes á título parttcnlar, porque con él en DÍnguna manera iba en- 
vuelta la idea de personalidad del difurilo, puesto que no sucedía en la totalidad 
de la herencia, sino en una porciun de bienes por derecho propio, y j^or llama- 
míenlo de la ley. 

Este principio del Derecho Romano fué copiado en las Siete Partidas en 
los mismos términos que ya llevamos dicho. Tenemos harto conocidas las con- 
secuencias del mismo para entretenernos otra vez en esplicarlas, basta solo ad- 
• vertir, que son las mismas del Derecho Romano, y tales como las hemos hecho 
ver en otro lugar. 

Jamas el principio de la incompatibilidad pudo tener cabida en nuestro de- 
recho y en nuestras costumbres, á pesar de lo dispuesto en il liomano, y por 
lo mismo, así que las Partidas, en las que se copió, se publicaron, fué uná- 



(1) Ley 10 lit. tí tib. 3 del Fuero lieal. k uti u si mandamos, que el que muriere sin mauüa, 
é no dexare Ajos Di nieles, é dexarc abuelos de padrc^ é de madre, el abuelo de parle del |»a> 
ilrc herede >u iiuc fuO del padre, y el abuelo de la iiiudrc, üercde loque fué de la madre. Esi 
él liabia lieiUo aitsuns {íanaacia, ambos los abuclus hcredcu de consumo iguolincnlc. 
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Dimaineiile desechado por . de pronto, como 7a hánoe dicho en la parte histó-* 
rica: mas, ¿ pesar de esta oposicioo, hubo algunos qne^ aficionados al estudio del . 
' Derecho Romano, que entóneos empezaba á propagarse, quisieron romanizar nues- 
tro derecho, haciendo aplicaciones del referido principio. 

Por esto nuestros legisladores, qoe nonca le han concedido nn lagar en nves- 
iros oódifsos, qnisieron poner coto i los estravios de los jnriseoosoltos Españo- 
les, derogando espresamente ta tal jurisprudencia, por la ley 4/ titulo 49 del 
Ordenamiento de Ahsalá, qoe forma la ley titulo 48, Ubro40dela novísima 
recopíhuáoD (4). 

La ley del Ordenamiento de Alcalá, por su redacción, puede dar lugar á la 

cuestión, de si se debe entender derogado el principio al)snlulamenlü, ó solo en 
los casos propue^t()s en la misuia. iSosutros opinamos que, el mencionado pnu 
cipio, después de dicba ley, es insostenible por razones de arialoi;ía, y por la de 
derecho constituido, y así lo han considerado todos los iotérpi des. Es verdad 
que hd sido un defcclo el que la derogación no venga en términos generales, 
mas no debe estranarse, por <}ue la íalta de generalizacioQ es común entre 
nuestros legisladores. 

Los autores de la ley del Ordenamiento t onfundiuron el principio de la uni- 
versalidad, con e! de la incompatibilidad, cuando dijeron, que podia haber tes- 
tamento sin heredero, [judiendo suceder que se consuma la herencia entre le- 
gatarios, esto es, sucesores parciales, y, por lo laülo, teóricameote sin respon- 
sabilidad respecto las deudas del difunto. 



[i] Ley i» Ut. 18, Mb. lO Ifov. fíeeop. SI a'gnno ordenase sn testninenlo 6 otra posfrf- 
mera voluntad con escribano público deben ser presentes á lo ver otorgar tres testigos & lo 
menos vecinos del lugar donde el testamento se hiciere: 7 si lo hiciese sin escribaoo púbH- ' 
co que teto «tli i lo meDot cinco testigos, vecinos aegan dicho «s, si ftiera Inger donde 
los pudiese haber; y si 00 pudieren ser babidoa cinco testigosi ni escribano en el dicbo 
logar á io menos sean presentes tres testigos vecinos «le! lugar: pero si el testamento fue- 
se hecho ante siete testigos, aunque no sean vecinos ui pase ante escribano, teniendo IM 
otras eeUdades que el derMho requlete, valga el tal testsmento auoqne los testigos no sean 
vecinos del logsr adonde se hiciese el testemento: t mandamos qne el testamoito qne en It 

formn ?Ti?nr1ich?i fupSL' ordcnriJo, vnica en cnanto h frrs mnnds?; t otras r<>'-r<s qne en el se 
contienen aunque ei testador nu haya hecho heredero alguno: y entonces herede aquel que 
según derecho jf costumbre de la tierra babia de heredar en caso que el testador do hiciere 
teolamenlo, y eUmplese el lestamcnto. T si el lesisdor loslUnyese heredero en el testamen- 
to y el heredero no quisiere heredar valga el testamento en ta« mandas y en las otras cosa<i 
que en el se contienen. Y si alguno dejare á otro en su postrimera voluntad por heredero ó 
le legase ó mandase alguna cosa, para que la dé á otro alguno á quien snbstitujese en la 
lierencia 6 msnds, si el tal heredero 6 legatario no qaísten aceptar, ó renaaelase la beren* 
di 4 el legado, el sabstltoto ó substitutos Ío puedan haber todo. 
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Este inconveniente podría salvarse, diciendo: que los sucesores parciales, 
mortis causa» se convierten en universales ipso jure, y en partes alícuotas, co- 
mo así lo ba declarado la legislación Francesa. S se presentara á los tribunales 
nn herbó de esta clase, vendría sin duda á declararse lo mismo, porque se ha 
de suponer que nuestros legisladores en manera alguna quisieron que los acree- 
dores del difunto quedasen sin cobrar, mientras los otros se reparten sus bienes. 

Otra dificultad no menos importante se ofrece cuando la herencia se halla 
toda consumida en legados, ó en deudas; y es la de que el heredero testado, 
en esl3 caso, repudiará la herencia, por que no le diera ningún lucro; el intes- 
t»(tu lo mismo; y también los representantes del Estado cuando se les adjudi- 
casen los bienes como vacantes. 

Gregorio Lup< /. en los Comentarios de las Partidas se hace cargo ele este 
caso, aunque ligeraraenlc, resolviendo: que se nom])re un curador de la herencia 
para que responda de las demandas dirii^idas ¡i la misma, l'cro debemos obser- 
var que esta rCí-uliK-ion i'S pra( iica y no teórica. 

Sin embargo, ( onio cslas dus dilicultadrs que araliaaios de notar, no están 
previstas por la .Nos is., se resuelven practicamculc en los términos que hemos 

Las instituciones de heredero parciales ó temporales eran imposibles por 
Derecho romano, porque estaban en cunlradiceion con el principio de incompa- 
tibilidad. Mas, desde que nncslra legislación lo ha derogado, ya se ha desvane- 
cido el incoiivi'iiiente ijuc anti's exislia, produciendo estas mismas instituciones 
todos sus efectos a tenor de la voluntad del testador, entrando los legítimos por 
todo aquel tiempo en que la herencia dobla quedar vacante por falla de testa- 
mentarios. 

Nada se nos dice, pues, en la Novis. sobre si el Derecho de acrecer nece- 
sario (jueda también derogado; pero debemos considerarlo así después de la in- 
terpretación que se le ha dado, porque si há desaparecido el principio, también 
ba de haber desaparecido el medio de hacer aplicación de él. 

Los Romanos tenían dos modos de acrecer, uno necesario, que tenia su fun- 
damento en el elemento político, y otro voluntario ó prcsunlivo que tenia su 
base en el elemento Pdosofico. 1-lstc último, para poderlo aplicar, lo dividían en 
tres clases. A los de la primera, los llamaban conjuntos en la cosa solamente; á 
los de la segunda, conjuntos en las palabras solamente; y á los de la tercera 
conjuntos en las i)a labras y en la cosa. 

Sentaron, también, como principio general en esta materia, que, de cual- 
quiera de estos tres modos que fuesen unidos, eran preferidos al heredero; mas. 
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entre los legatarios ó coDjuntos producían diferentes resultados, según como es- 
taban unidos. 

En efecto, si la parte de un conjunio quedaba vacante por premoriencia, o 
por olía razón, acrecía á los conjuntos en las palabras solamente; y los unidos 
en estas y en las cosas, juntamente, ó sea de una manera mista, voluniana- 
menle, pero con las cargas á ella inlu renles. Mas, si la acrecencia se venlicaba 
entre los unidos en la cosa solamente, era necesaria, pero sin cargas; Uamán- 
dola los juriscüuauílos ruuiaiios Derecho de no acrecer ó Derecho propio. 

Esto es todo el sistema del Derecho de acrecer de los romanos, al que lla- 
maban voluntario, porque sus bases iiu sun mas que presunciones de voluntad, 
luas o menos vehementes, por cuya razón no se ha considerado dero2:ado, antes 
al contrario compatible con el nuevo estado de cosas y con los buenos prmci- 
pios de ]K rocho. 

En realidad, en los conjuntos en las palabras solamente, y en los en las 
palabras y en la cosaá la vez, tienen en sn favor las razones de voluntad, para 
ser preferidos á los herederos universales; mas, no obran con tanta vehemencia 
cuando los conjuntos lo son en la cosa solamente, pues que, en estos, parece 
que el mismo testador les dá á cada uno de ellos la cosa insolidum, y este de- 
recho les queda limitado solo por la concurreocia de otro; cuyo obstáculo, si 
desaparece, queda en pie la vehemiSDte presuncíoD de haberles el testador (}ue- 
ndo dar toda la cosa, entrando por consig^ieiile en la misma por Derecho pro- 
pÍ0i y DO por Derecho proveniente de otro coacarrenie. Y. g.: lego á Juan una 
casa qae tengo» después lego á Diego, la mkma casa con la obUgacion de que 
pague cien duros anuales á Antonio. Diego muere, ¿á quién acrecerá su parte? 
A Juan, porque nqui tiene lugar el acrccioiienlo voluntario. ¿Pero, quién pa- 
gará la pensión á Antonio? £1 heredero, porque aquí Juan adquiere la parte 
de Diego por Derecho de no acrecer, eslo es, por la presunción de que el les- 
lador le había dado la cosa insdiáum, y que solo^ba tenido logar la división 
por la concurrencia de Diego: mas, como luego este inconveniente desaparece 
por su premoriencia, ó Calta de admisión, renace con toda sn fuerza el Derecho 
de Juan, considerándose la presunción como ana carga, para la cual solo se ha* 
bia tenido en cuenta la persona de Diego mas no la de Juan; viniendo, entónces, 
¿ ser este legado de k casa uno solo. 

£1 Derecho de acrecer de loan es neemm porque no se puede aceptar una . 
parte de leg^o, y repudiar la otra, sino que se bá de aceptar ó repudiar abso- 
lutamente, cuyo caso vendría á tener lug^r si á Joan le fuese libre, repudiar la 
parte de Diego. 

33 
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Todo lo que acabamos de decir tiene relación con ooeslro Derecho patrio, y 
la misma aplicación entre los legatarios que entre los herederos universales, si- 
guiéndose sobre este punto, y en general sobre el Derecho de acrecer Tolnota- 

rio, las leyes de Partida que tratan del mismo. 

Cuando un legado por no realizarse la condición en él impuesto, ó por otra 

razón, se hace imposible su cumplimiento en los términos señalados por el tes- 
tador, cnlónces diremos, que el legado nulo: naciendo de aqui la duda sobre 
si deberán formar parte de la herencia testamentaria, ó pasará á los herederos 
intestados. 

Por Derecho romano esta cuoíítion se resolvía á tenor del principio de la 
incoHipalibilidad, según el que entraba en la masa común de la herencia testa- 
mentaria; mas, por nuestro Derecho, parece que se opone á esta resolución la 
ley del Ordenamieato de Alcalá con la que se deroga el principio de la incom- 
patibilidad. 

No obstante, queda en pié la resolución de si estos legados pertenecen á la 
herencia testada, porque también esta tiene en su favor las razones de presun- 
ción de voluntad del testador, esto es, de que este preliere al heredero testa- 
mentario, á los intestados, como se conoce por el hecho de la instituciou. 

Esto, que solamente tenia su apoyo en las reglas de buena interpretación, 
antes del año 4845, há obtenido otra sanción después del 27 de Setiembre de 
dicho aSn, por consecuencia de la sentencia pronunciada por el Supmn o Tribunal 
de Justicia en los autos seguidos por D. Victorino Fernandez Munília con Don 
Gonzalo y Doña Rosalía Pascual y Paris, sobre mejor derecho en cierta causa, 
en cuya sentencia, (4J que forma reglas de jurisprudencia, se consideró que 



(1) -«Supremo Tribunal de Jostlcte:— Sbmtbkcia..— Kn los autos seguidos por D. Victo-^ 

rtno Fernaudez Munilla, vecino de esta rorte^con D. Gonzalo Pascual y Paris y doña Rosalía 
Pascual y París de la misma vecindad, sobre mejor deroclio á la ra«3 <]up dejó á su fallcct- 
mieolo dona Alfonsa Gertrudis Manilla en la calle de los Tintes, hoy de la Lscalinala, pen- 
dientes ente nos por recurso de nulidad interpuesto por D. Gonzalo y doña Rosalía déla 
sentencia de rcvi.sta pronunciada por la audiencia de esta corte en 6 de HS}* del año úllinno 
por la cual, supliendo y enmendando Iíi de vistn, «IfLlaro que dicliacosa correspondía al Don 
V iciüruio Fernandez MuntllSf sin perjuicio del mejor derecho de otro pariente que acreditase 
su mayor proximidad con la Doña Alfonsa, vbtos: considerando qne la ley 12, título 17, libro 
40, (le Í.T .\ó\í=inia "Reeqiilncion se propuse romo olijeto único poner coto a la IndeGnida 
amoriizaciun de la firopiedad, á cuyo fin previno que bubieae de preceder para su validez la 

oportuna solicitud del iolcresado y el subsiguiente Real permiso: 
Considerando que las palabras de dicha ley «con derecho á los parientes inmedialos.... 

para... suceder libremente» en los bienes amortizados sin aquellos requisitos no poeden en- 
tenderse sino en su caso y ¡ugar^ porque no dirigían é crear una nueva legislación eo punta 
á sucesiones, ni áderoi^r mcidentalmentc la que ZüUs existía 
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cuando liayiastíUieioii de heredero universal, qoedanen la masa hereditaria los 
legados y maadas que hayan caducado, siendo esta la incoocusa doctrina de la 
materia. 

Ha (lesapLirecido, lambieo, de entre nosotros el pnaLipio de incüuipatibili- 
dad, según el cual no podi.ia ecsislir los legados sin la herencia testameotaría, 
comparándoseles al cuerpo humano, representando la una la cabeza, y los otros 
los demás miembros inferiores; deduciéndose de esta comparación la legitima 
consecuencia, que los legados no pueden subsistir sin la hereocia testamentaria, 
así como los miembros del cuerpo no pueden subsistir sin la cabeza. De aquí que, 
por Derecho romano, I i concurreauia de la herencia intestada con los legados 
era imposible legalmi iUe hablando. 

Como por nuestro Derecbo tal posibilidad no ecsistc, por haber desapare- 
cido el principio en que se fundaba, resulta posible la concurrencia de los lega- 
dos con la herencia ah intestaía. 

Con todo la palabra herencia, tomada en un sentido lato, abraza la testa* 
mentaría c intestada, y por lo tanto, siempre los le;^ados se hallarán en relación 
con la herencia en este sentido, porque, ó bien habrá la una ó la otra, en la ma- 
yoría de los casos, puesto que aun en el caso de consumirse el patrimonio del 
testador en sucesiones parciales, serian negativas, bien que, de hecho, vendriaa 
4 conrertirse en posiUfas, esio es, considerando á cada ana de ellas como una 



GoBsfderando qiae aegnn «sta, euiido hiy iiMlitacion de heredero nolrerfel, qoedtii ta le 

masa hereditaria los legarlos y mandas que hajan caducado: 

Considerando ser esta la ineoncosa doctrina de la materia, Tundada en leyes terminantes de 
ias Partidas, y no derogadas por la ley 1.* til. 18 lib. 10. de la Novísima Reco|>ildcion: 

Gomlderaado en fin que senujeiite doctrine y leyes en que se epoye ben »tdo deeatendidas 
por licitada sentencia de revista fallamos, que ha lugar el espresado recurso de nulided in* 
terpuc^to (íp rlln, ¡lor ?o cnn\ lfi debemos declarar y dcc!?rnnio« nnfa . dr> ninírnn vflior y efecto 
Ipgal. Y mandamos se devuelvan los autos é la Audiencia, para los efectos espre!.ados en el artí- 
culo 18 del Real decreto de i de Noftembre de 1838, cancelindose la obligación otorgada por 
Ioa|nmid«nadei D. Goineto y Doüe RonMe Peseuel y Feria. Por eale|ivestre aentencie, li 
que se pnbliqueen la Gaceta del Gobierno, asilo pronunciamos, mandamosy firmamos;.— Ni* 
oolás María Garelly.— Francisco de Olavarrieta._Ju8n Nepomucrno Fernandr? San Min;nf l .- 
Gregorio Barraycoa.^Pedro Giménez Navarro. — Manuel Barrio Ayuso.— Francisco Agubtia 
SIlTcla. 

Publicacion.F->Leida y publicada fué la sentencia antecedente por Exorno. Sr. D. Nicolia 
María Garelly, presidente del supremo trilmiinl de Jnstirin, hallándose este y su sala segunda 
en audiencia publica en la mañana de este dia,.de que ccrtiaco yo D. Manuel de Carranza, 
eeeretario de la Reina, Duesira fleñon, y de cánura en eljmiaino tribúnal aopreroo. 

Y para que conste lo firme eo Madrid i 27 de SeUemlwe de l848.~MaoaelXde Carranta. 
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sucesioQ uuíversal, que debería hacer frente á los legados 6 sucesioaes parcÍA- 
les á la misma inherentes. 

Ks muy poca la dependenda que encontramos entre los legados y la heren- 
cia, [tuiyurmente f¡í la comparamos con la que exisUa por Derecho romano entre 
los legados y la lierencia testamenlaria. 

Y la poca que ecsisle consiste, en que los legados han de ser eamplidos por 
el heredero, y que, si este no existe, se imposibilita su cumplimiento. 

I.a falta de heredero presupundrá siempre que las acciones pasivas consumen 
todo el caudal hereditario, y que, en su consecuencia, no podrán ser cumplidas. 

En fin, es tan poca la dependencia de los legado> con la herencia, que sin 
esta, dice (¡regorio López que podría nombrarse un curador paraque hiciera 
frente á las deudas y obligaciones. De manera qae la herencia es el medio or- 
dinario de cumplir con los legados. 

La cuarta Fatcidia, sea;un dejamos sentado en otro lugar, no es mas que el 
Derecho que tiene el heredero instituido de deducir para si la cuarta parte de 
los bienes de la herencia, quitando proporcionalinentc á los legados, fideicomisos 
parliculircs y donaciones mortis causa, lo que necesite para formarla ó comple- 
tarla, cuando el testador repartió su hacienda en legados sin que quedase á lo 
menos dicha parte para el heredero. 

La cuarta falcidia es una institución, que tiene su fundamento en' el elemento 
filosófico, porque aumentándose con ella las probabilidades de que el heredero 
admitirla la herencia por el lucro que le -resultaba, se cumplían las presunciones 
de voluntad del testador, esto es, de morir testado, evitándose la ignominia de 
que su voluntad no podía ser cumplida.* 

Ahora bien, ¿podemos eonstderar que esta institución ha sido derogada por 
la ley recopilada y con la que se echó por tierra el principio de U iocompati- 
biiidad? 

Parece que entró en el espíritu de esta ley la derogación de la cuarta fakü- 
día, por lo que dice, que pueden consumirse todos los bienes hereditarios en 
mandan mas, como por fortuna no lo espresó, no nos encontramos ligados á la 
misma, y podemos decir, á tenor de las razones Blosóficas, que queda vigente la 
mencionada instilación, tal como se encuentra en las leyes de Partida, porque 
sada tiene que ver con el principio de la incompatibilidad, que es el único que 
han tratado de derogar nuestras leyes especiales. 

Ningún Código Espafiol se ha ocupado de la cuarta falcidia á cscepcion de 
las siete Partidas que lo han copiado del derecho romano, y á ellas se consulta 
cuando tiene lugar la deducción. 
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Siempre que quede una parte de la herencia sin disponer, hal)icndo^c dis- 
puesto de las demás, se adjudicará la vacante á los lierederos intL'siíidos, por- 
que acá en España no existe el principio de la incoinpalibilidad. ÍSo obstante, 
se adjudicará al heredero testamentario siempre que, de la forma de la institu- 
ción, aparezca la voluntad del testador, y esta adjudicacioa será á titulo de 
acrecimiento voluniano. 

Cuando la forma de la institución ofrezca alguna duda, serán preferidos los 
herederos testamentarios, á los intestados, pero no, si aparece clara la volun- 
tad del testador, tanto en pro como en contra, pues cjue entonces no se aten- 
derá á preíereocias» síocrque se cumplirá tal como se presente la voluntad del 
testador. 

£n una pala]}ra, la ley quiere que se haga tal como haría el testador si vi- 
viere en aquel momento. 

Queremos observar aquí, que dan ali^una pequeña importancia á esta cues- 
tión las leyes que previenen, que en las sucesiones ínleslada!; se (¡hsermrá lo 
que se tiene establecido, á no ser que, por costumbre ó Fuero, estuviese en vigor 
el iisiema de troncalidad,* ú cual, en reaüdad, en algunos pueblos de Casulla 
se baila en observancia. 

Los Gérmanos dividian los bienes para los electos de la sucesión, en alo- 
diales» que eran los que les provenían de sus padres ó abuelos, y en ganancia* 
les que se entendían los adquiridos durante su vida. Los primeros debían pa^ 
sar al que les reemplazaiia en hi familia, y los segundos eran de su libre dis- 
posición. 

£1 principio de universalidad fué desconocido de los (iérmanos, en el hecho 
de hacer responsable de las obligaciones del difunto solo al que adquiría los 
bienes qmanciales^ pero jamás al que tenia los alodiales. 

Entre los Uomanos, al tratarse de la adición de la herencia, se nos diee 
que, mediante el beneficio de inventarío, el heredero no responde de mas dea- 
das, qae hasta donde alcanzan los bienes hereditaríos; en lo que se diferencian 
de los Germanos, pues que, como hemos indicado, entre estos se decía que el 
heredero solo respondía hasta donde llegaran los gananeiales, por que los alo- 
éiaUs debían entregarse al llamado por la ley á seguir al frente de la familia. 

£sta sucesión tuvo su origen en el Foéro Juzgo, y lo que de ella ha quedado 
en Castilla, es el sistema de Troncalidad, que sus leyes llaman, suceder de raú 
á raix. 
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0IIin(trtOJ Teorías generales sobre el modo de verificarse el hecho de la sacesion 

universal Difprcitt ifi enire lo delación de la herencia, y la adquisición de ella por la adición. 

— En que consisic la primera.— En n"c consiste, y en que se funda la necesidad de adir 
para llegar á ser heredero.— Escepciones de ctla necesidad por derecho común.— Dercderos 
sayos T necesarios; herederos vutaoiarios.— Acreedores hereditarios jr lestamenlarias.— Re- 
lacioru's oiitie estos y aquellos por el interés que lodos tienen on la herencia.— Relaciones 
entre lus licrrrlern': Icsianietarios, y los intestados y suh«iífario<;. — Disposiciones rplülivas á 
los intereses de loilns estas personas cuando se hallan en conflicto — Obligación del heredero 
de adir 6 repudiar la herencia dererida á Instancia de los terceros ii>teresados.^9anclon de 
este deber, y eu que msos ^c resuelve por la presunta .ice|i*acion, é por la presunta repudia- 
ción de la herencia iJorecho de deliberar, en sus rplacioru--»; con el deber sobre indicado — 

Plazo señalado para la deliberación, ya quien compete concederlo.— BcDeücio de inventario. 
—Su objeto.— Sus efectos y sus relaciones con el derecho de deliberar. 



'♦JIa sucesión universal es un lieclio legiil sui generis, diíerento de los 
demás, lo mismo quede los eolre vivos relativos á la sucesión en general. 

£q efecto, al morir el dueño de una cosa, aunque el derecho finge que su 
personalidad continua con el heredero, de hecho resulla que la persona dueiía y 
poseedora de la cosa qneda reemplazada por otra eaterameoie dislinta. Vea- 
mos alganas diferencias entre las sucesiones entre víw» y las mor/is causa 
por ser este, e) logar mas á propósito para ello. 

Cuando compro una cosa demuestro el deseo de adquirirla. £o las suce- 
siones mortis causa at contrario, adquiero las cosas muchas veces sin saber que 
se me quieran entregar, y, aunque lo sepa, ignoro si vendrá el caso de la ad- 
quisición del derecho, y si entonces me convendrá admitirlo ó desecharlo. 

Por ei contrario» en las sucesiones entre vivos las probahílidades son á fa-> 
vor de la adquisición del derecho, porque es natural que cuando dos contra- 
tan sea por su múluo provecho. 

El hecho legal de la sucesión universal, se descompone en otros tres secun- 
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Daríos, enales son: ia esperanza; %*; la declartdon de la berencia: y 3*o; 
la adición. Estos dos últimos se diferencian entre si en que: con la declaración 

(le la herencia se adquiere el derecho á ella, y por la adición se acepta este de- 
recho entrando m su consecuencia en el disfrute de la üci encía. 

Por 1 1 liclation el heredero adquiere la herencia sin contraer ninguna obli- 
gacioD, y estando en la libertad de desecharhi, mas, por la adición contrae la 
obligación de pagar ludas las deudas hereditarias y testamentarias, y, en una 
palabra, con ella se hace el represefilante del difuato. 

La voluntad del hombre es ambulante hasta la muerte, única que imprime 
á aquella el carácter de iDmuUible, á consecuencia de lo cual el heredero ad- 
quiere el derecho á la herencia, aunque con la salvedad de poderla repudiar. 

Para poder tener lugar la delación, es necesario la esperanza y el hecho de 
la muerte del testador, desde cuya época tiene lugar el derecho. 

No basta según lo dicho qne el heredero adquiera el derecho, porque está 
en la libertad de desecharlo, no pudiéndosele considerar ron el rarácier de he- 
redero, ó sea de representante del difunto, basta que de una manera indubita- 
ble declare que lo acepta, lo que se liaoia en lenguaje legal, Adición de Ut^ 
r encía. 

Sin embargo la árcoostancia de que» para ser heredero, es necesaria la adi- 
ción de la herencia, do quiere sigDÍficar que esta regla sea tan absoluta que no 
tenga sus escepciones, 4 lo menos concretándonos al derecho común. Según este 
los herederos ntmarios estaban eximidos de la necesidad de adir para ser 
herederos; y los iKjfOf también, si atendemos al Derecho antiguo Romano, por 
que con el moderno el Pretor lo modiGcó, respecto á los herederos suyos^ intro- 
duciendo el derecho de abstenerse de la herencia, lo qne viene á equipararse 
coB el derecho de deliberar, y en so caso con ia adición de los herederos vo^ 
Innlarios. 

Lo dicho, se fnnda en qne los herederos nceeMnof , y de la manera qne he- 
mos dicho los wyo9t eran considerados tales por el derecho y por su sola ec- 
sistencia, sin qne necesitasen demostrar soTotuotad con la adición. 

Por Derecho antiguo Romano los hijos eran herederos natos del padre, por 
cnya razón se les calificaba de herederos rayoi. Esta se fundaha en que el hijo 
se identiñca con el padre, y por esta confusión se le Tiene á considerar condoeSo 
de los bienes paternos, aun durante la vida del padre; por lo que, cuando este 
moría, no adquirían nada nuevo, sino que entraban en el disfrute de lo que ya 
antes les pertenecía. Esta es la razón por que, parala adquision de la herencia, 
estaban ecsimidos de hi adición. 
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Mas, esto fue modificado por el Pretor, que ialrodujo que los liijos pudiesen 
abstenerse de la herencia pateroa si do les convenia, según ya tenemos diclio 
mas arriba. 

Fueron llamados por Dei eclio ílomano, herederos necesarios los esclavos, y . 
esto tenia lugar á la muerte del Señor que insliluia heredero á uno de ellos, 
por que, como este no podía ser heredero sin ser bbre, se consideraba que le 
legaba la libertad, por cuyo beneticio, á titulo de gratitud, estaba tenido por el 
derecho á la forzosa admisión de la herencia en que hiibia sido nombrado here- 
dero, y á p;igar de sus propios bienes, adquiridos antes o después de la muerte 
del testador, todas sus deudas y mandas, no alcanzando las de la herencia que 
no podía repudiar por muy cargada que estuviese de obligaciones. 

¡Se llamó herederos roiunfarufs, por Derecho llomuno, á los nombrados por 
el testador, y que estaban en la laeullad de adir ó repudiarla herencia, por que, 
como el uombramieolo no les venia de la ley, sino del testador» podian renun- 
ciarlo. 

A tenor de lo que acabamos de decir, los intérpretes del derecho hún divi- 
dido los herederos en voluntarios y necesarios, y estos en simplemente tales, y 
en suyos y necesarios, habiendo agregado esta últiiua espresion, por que consi- 
deran necesarios, por disposición de la ley, á ios primogénitos de ia familia, 
que substituyen en la representación de la misina. 

Por derecho moderno los hcredérosi quedan reducidos á la clase de volun- 
tarios, por que los necesarios han desaparecido con la aboUcioo de la esclavitud, 
y los suyos se han confundido con los volmiarios por habérseles revestido de 
la facultad de adir é repudiar la herencia. 

Se entienden por aeredores herediíarioSf á los que tienen un crédito contra el 
testador, fundado en actos legres, celebrados durante su vida; y por aeretdürtt 
testamentarios^ á los que tienen un crédito contra la herencia, no contra el tes- 
tador,, ai mismo tiempo que tienen estos créditos su fundamento, únicamente en 
el testamento ó última voluntad del difunto. 

Son muy distintas las relaciones de ios acreedores hereditarios y testamen- 
tarios, si tomamos por regukdor de estas mbmas el interés que ambos pueden 
tener en la herencia. 

Efectivamente el hereditario tiene un derecho mas preferente, que el testa* 
mentarlo, por que sus créditos se fundan en obligaciones contraidas por el tes- 
tador durante su vida, cuando los testamentarios los adquieren á la muerte 
,de este. 

Los hereditarios no fondan su derecho en el testamento, como los testanoei»- 
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taríos, por lo que no lo tienen sujeto á la coodicioii resohitoría, de si el testa- 
menio lloira ú tener su debido crnnplímicT^to. 

De esto deducirémos, que el acreedor teslanieDtarío tiene mas iolerés en la 
herencia, en caanto la cooaideramos idenüfieada cod el testameato y su consí- 
goieote Talidez. 

Ya tenemos dicho qoe los herederos testamentarios son los que el nombra- 
miento Ies proviene de un testamento, y los intestados los que les dimana de la 
ley, los que también son Uamadoa subsidiarios, por que son para coando no 
ecsistaB los testamentarios. 

Las relackines qoe bay ende unos y otros son de érden ó preferencia; de 
manera, qoe los testamentarlos serio, en todo caso, preferidos á los intestados, 
y solo tendrán logar estos en fsJta de aquellos. 

Esta división nada tiene que Ter con la que tenemos hecha aniba^ de bere> 
deros neeetamt y vobmMoSt por que ambas tienen su aplicación en el dere- 
cho común. 

No obstante todo esto^ ningnna clase de dichos herederos puede compa- 
rarse con la que tenemos, por Derecho de Castilla, Ihunados herederos fonofot; 
i la que, sin embargo, con alguna propiedad podría equipararse, seria i la de 
los ¡tgiHimariot por Derecho Romano, por mas que ecsiste k diferencia que, en 
los foraosos, el testador ó sea el ascendiente, está privado de todo otro nombra- 
miento, y así no podemos dedr qoe conservan el carácter de subsidiarios, qoe 
tienen k» legitimarios 6 intestados del Derecho Romano. 

Tampoco podemos aplicar á aqueUos k oalificacbn de meetarioi en el sen- 
tido en qoe lo dijimos al hablar del Derecho Romano, por que, en estos, la pri- 
vación es en contra del heredero, cuando, en los forzosos, es en contra del tes- 
tador. 

Todas las legislaciones modernas lian prescindido de las razones fundamen- 
tales que habian tenido los Romanos para crear las divisiones de herede- 
ros que hemos esplitado, y han considerado a los herederos divididos en lesia- 
mentarios é intestados, reconociendo en todos estos el carácter de voluntarios, 
añadiendo soianienle la jiuisira los herederos forzosos. 

Fácil es decidir á quien debe pasar la herencia cuando el heredero insti- 
^ tuido no acepta ó repudia la herencia, y como esta debe distribuirse. Pero, ya 
crece la diíicullad, cuando el heredero instituido no dice esplicitamenle su in- 
tención, mayormente si los interesados en la csplícita manifestación del 
heredero, son los substitutos testa me otarios, los intestados, los acreedores he- 
reditarios, los testamentarios y demás. 

84 
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Cualquiera de estas persooaa eslá autorizada para pedir la dedánicíou del 
heredero, quieo debe darla según la ley; entendi^idose, que repudia la heren- 
cia si nada dice, y el que le requiere sea el substituto, y que la acepta si el re- 
qoírente es el acreedor hereditario ó testamentario. 

Has, en donde ecsiste la duda, es, si se presentasen distiotosintereeados i 
reqnirírlo, eucuyo caso debemos decidir, si se entiende repudiada 6 aceptada, 
por razón de dar mas preferencia i un reqnirimiéñto que & otro. Esto no nos 
Tiene terminantemente decidido por la ley; mas nosotros, s» dificultad, dos 
atreyerémos á dar una regla general para estos casos de inflicto, qae está de 
acuerdo con la equidad y con los principios gererales de legislulon. 

Es la regla, que siempre y cuando ecsiste conflicto entre las personas inte- 
resadas para saber si se entenderá aceptada ó repudiada la herencia, á favor 
de tal ó cual persona interesada, se considerará resuelta la duda á favor del 
que perdiese caso de verificarse lo contrario: v. g.; ecsistiendo conflicto entre 
el substituto y el acreeedor hereditario, se entenderá, para este caso, que el 
heredero repudiado la liercuria, caso de no decidirse esplicitamente, por que 
csla resuluciün favorece al que mas pierde, y que el acreedor cobraria sus cré- 
ditos iudependieuLeuiente de la adición 6 repudiación del heredero en^prímer lu- 
gar instituido. 

Lo que acabamos de decir, es aplicable al derecho moderno y también al 
Romano con alguna variación en cuanto tiene relación con el principio de la 

incompatibilidad. 

Una vez tenia lugar la delación de una herencia, ó sea la adquisición del 

derecho á la misma, tenia el heredero la facultad de adirla ó repudiarla, y estaba 
obligado á \crificarlo, mayormente si á ello era requirido por alguno de los ter- 
ceros interesados, que no pueden ser perjudicados por la tardanza del heredero. 

Sin embargo, esta obligación quedarla las mas veces sin efecto, si la ley no 
la hubiese revestido de una sanción penal, que consistia en entenderse aceptada 
6 repudiada á íavor del que requiria caso de no decirlo el heredero esplí- 
citameule. 

Esta sanción puede quedar comprendida en la presente regla; siempre que 
al requirenle le interese la aceptación de la herencia, se entenderá aceptada, si 
el heredero nada dijese; y se entenderá repudiada, si asi conviniere al requH 
rente, también en el caso de que nada dijere el heredero. 

La obligación que el heredero tiene de adir d repudiar la herencia no es 
tan absoluta que no se le pueda conceder un respiro para complimeotarlo. ^o 
obstante, para que pueda tener lugar, es necesario que sea solicitado por el be- 
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redero, por que, en caso contrarío, se enteoderia adida ó repudiada según ooq- 
Viniera al requirente. 

Esta facultad que el heredero tiene de pedir un plazo para poder decir si le 
conviene, ó no, la admisión de la herencia» es io que se ka llamado derecho 
de deliberar. Aliora hita, si el heredero no hace uso de este derecho, tiene lu- 
gar, y en coolra de sí, !a sam ion del deber de adir ó repudiar la herencia. 

Dos son los plazos que el derecho comuQ establecía para hacer uso del 
derecho lie deliberar, y son el uno de nueve meses, y el otro de un año, según fue- 
re la persona que lo concediere: porque, es de saber que por dos difereotes 
autoridades se coaredian estos plazos, el primerí , por Ins tribunales ordinarios, 
y, el segundo, por el Príncipe de una manera eslraordioana. 

Las leyes de Partida copiaron del derecho Komano lo relativo á esta ma- 
teria en los términos que acabamos de esponer, de manera que dichos plazos 
eran otorgados, el de nueve meses también por los tribunales ordinarios, y el 
de un año por el Príncipe, hasta que se publicó la sabida ley de gracias al sa- 
car en el año de 1838 por medio de la cual, podemos decir, se hizo alguna 
variación en esta materia según veremos mas adelante. 

Se entiende por bmefeio de inoentario, el privilegio concedido al heredero 
qoe, al entrar en la herencia, describe ks acciones activas y pasivas del difuD' 
to, y, en ana palabra, hace inventario para qoe si no saca oiognn provecho de 
la herencia, á lo menos no salga gravado con las deudas de la misma, oonsu- 
miendo por razón de elbs sns propios bienes; pues que, si hace inventario, no 
deberá responder con otros bienes, qoe con los de la misma herencia. 

Este beneñcio fué iotrodacido prímeraioente por el Emperador Gordiano, 
en favor de los soldados que se encontrasen con una herencia onerosa, y esten-> 
dido después por Justiniano, á todos los herederos testamentarios y legítimos. 

Habia observado este Emperador, qne á pesar del tiempo concedido á los 
herederos para deliberar, sncedia con frecuencia que |>or distintas causas no 
aceptaban muchos ona herencia; y para evitar eátos inconvementes admitió el 
beneficio de inventario, el coal siendo fiel y ecsacto de los bienes de la heren- 
cia, dejaba á cubierto de lodo cuidado y de todo peligro al heredero, quien, 
hasta podia, como los demás acreedores, reclamar el pago de los créditos que 
tal vez tuviesen contra los bienes de la herencia. 

Mas, aonqtfe esdtd vivamente á los herederos á formar el inventario, no se 
atrevió á prescribirlo, ni mucho menos quiso abolir el derecho de deliberación, 
jnideltkniiuli, dejando al arbitrio del ¿sredero el hacer nso del beneficio qne 
mejor te pareciese. 
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No consintió, sin embargo, que el heredero padiese hacer uso de los dos 

beneficios ú ud tiempo, sino que una vez admitida la herencia, á tenor de uno 
de ellos, no pedia después bochar mano del otro. 

Este beneficio de inventario, asi como el derecho de deliberar pasaron á 
nuestra legislación, viéndose consignados ambos en el titulo 6 de la Partida 
6.' (1); y pueden los herederos entre nosotros, como podian entre los romanos, 
osar de cualquiera de estos dos beneficios; pero como el de inventario es mas 
sencillo y tutelar, mas seguro y ventajoso, apenas se ejerce ya el derecho de 
deliberación. 



(t) Ltfw 1« 9» 8 f flgaieolM d<l tft. A. Firtt da e.> 
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0Utn(irtOí IntransmlsíbrlKlad délo herencia deferldaf 6 del derecho de adqui- 
rirla por la adicioo. — En qae se funda. — Casoa escepciooales en que se trasmitía por de- 
recho comuo.— Herencias deferidas á los suftts herederos.—^ la transmisión de ellas po- 
dit cftllflcme deeseepeieiMil.— Tkansmlearlos llanndoB Teodofllaii<i8.^QatenM «n** T P**^ 

que razón se habían declarado transmisibles, las herencias deferidas A los raisraos.— Trans- 
uiisarios Jastiniancos, y como transmitían sus siicpsnr(>8 el dercdio de continuFtr fieli- 
berandu sobre la aceptación 6 repudiación. — Concurrencia de lob iraosmisarios coa oíros 
herederos MliildÍtrioi.HHiioMBf Mt« caso, deberán ser prfferidoB.^E8eliidon, por 
' dereebo «omon, do los sustitutos por los transmisarios sa|Oí^ f ^turones en quesefunda- 
iM. — Rezones de prr su ntri voluntad, á que debe atenderse para resolverse la cuestión de 
prebreDcU entre los sustitutos y los ir8nsmisariosTeodosiaao8«~.Preferencia de losjustl- 
ailiioos Mbro loo snslItotoB, y en que se funda.— Del doroi^ do deUborar y del ptaio de 
nq oñoi cújñ concesión por dereebo comon f do PtrUdas esli reserridi el Prínclpe..¿A 
eonsorrará este dicha facoltad después de publicada la irj (te 6 si los tribunnlt-s, ron 

conocimiento de causa, podrán derogar aqufl plo/o c^tra i (Jiuario. — Relaciones del derecho 
de deliberar, con el beneficio de inventario, y hasta que punto pueden simultanearse ó 
coasiderane compatibles, respecto ée nns mlime saeepion. 



^M^EMOs vislü, al üí iiparnos de la sucesión como hecho legal y com- 
plecso,que en su segunda parle era en la que se adquiría el Derecho de suceder, 
ó sea la delación de la herencia. Mas, eslo no bastaba, cuando se trataba de si 
el que tuviese esle Derecho po lia nansiuilirlo, muriendo antes de haber adido 
la herencia; porque, si cslosc había veriQcadu, p no existia cuestión, ^ si solo 
lema lugar la adquisición del Derecho. 

Romanos establecieron que el Derecho de suceder era intransmisible, 
por la razón de que aun no habia llegado á producir todos sus efectos, que eran 
la coüsiguiente adición de la herencia, solo consideraron posible la adquisi- 
ción de las herencias por la adición, que únicamente podía verificar el heredero 
instituido, pero no el heredero de este, porque la consideraban pcrsonalísinia; 
mas, una ve¿ hubiese tenido lugar la adicton se adquiría la facultad de trans- 
mitir las bereocias. 
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Los romanos tenían establecido, qae los Derechos fuesen transmisibles, á 
cuya regla general, crearon una esccpcíon, y esta es, la de las herencias deferi- 
das, que las consideraron intransmisibles. 

La razón que tuvieron para establecer esta diferencia fué, que cuando con> 
tratamos demostramos nuestra voluntad decidida de adquirir la cosa para no- 
sotros y para nuestros sucesores, siendo asi que en las últimas voluntades nada 
de esto aparece» antes al contrario, los principales móviles de los nombramien- 
tos son las circunstancias personales de los nombrados, que rara ves serán las 
mismas en nuestros herederos. 

No obstante del inflexible principio del Derecho coman sobre la intraosmisi- 
bilidad de tas herencias, sufre este tres escepciones crecidas en distintas épocas 
por poderosas razones, denominándose los herederos en ellas comprendidos 
transmisarioSf porque por razón de ellos se transmite la herencia no adida. 

Esplicarémos cada una de ellas por separado. 

Suyos transmisarios. — Las herencias deferidas á los suyos herederos pro- 
ducían el doble resultado de la delación y adición de las mismas, por la razón 
de ser considerados, no tanto herederos, como dueños de la herencia deferida. 
Esto nos lo prueba que no pudiesen repudiar la herencia y si solo abstenerse 
déla misma. 

A tenor de esto deberíamos concluir que los suyos herederos no son trans- 
misarios, eo el sentido en que hemos tomado esta palabra, porque lo que trans- 
miten á sus herederos no es el Derecho de suceder» sino la hereiicia adida; 
mas como esto no puede calificarse de una verdadera adición, por eso los intér- 
pretes del Derecho han denominado tranmisarios, á los suyos herederos, para 
distinguir esta clase de adición de las demás. 

Cuando el abuelo nombra á su hijo en lestamenlo, y esle muere antes de 
haber adido, el nieto á titulo de heredero del hijo, adquirirá hi herencia del 
abuelo, scí^un una cunstituciun del Emperador Teodosio, quien se fundó, para 
ello, en la presunta volunl id de eariño á tavor de los nietos: esto es, que si el 
abuelo hubiese sabido que su bijo moriria antes de adir la herencia, no habría 
tenido el menor mconvenienle cu nombrar heredero al mismo nieto, cuya razón 
no milité! en favor de las demás instituciones. 

De este modo el nieto sucederá al hijo, en la facultad de adir ó repudiar la 
herencia del abuelo. 

tstii es la sei;un(ia esrepciou del Derecho común, en virtud de la cual se 
transmite el Derecho de suceder, pero tan -^ulo en el caso pro[)ueslo, llamándose 
el hijo por el que ¿e transmite dicha hercucia daníunsanu íivdfjsiaiw. 
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Bednddofi, por d Derecho noTiñiiio, todos los herederos á la eondidon de 
Toknlarios debiaii adir é repudiar la bereacta, 6 pedir no plazo á loa tríbona'- 
les ó al PríDcípe siempre qoe foeaeD reqairidos. ¿na ves eoncedido el plazo, si 
durante él moria el deliberante, traosmi^ á sos herederoa el Derecho de contl- 
naar deliberando» eomo escepcion al principio de intransminbilidad. 

Foé ialrodocida osla escepdon por Jostiniano, y mn dada se fimdará en 
qoe, eomo una de bs príncípales razones, que, tal vez se tuvo en cuenta en la 
«reacion del principio citado es el deseo de castigar al heredero, qne mira con 
desidia la volnntad del testador, en términos, que no se decide á aceptar é re- 
pudiar la herencia; pero desaparece cuando el heredero ya ha dado muestras 
de aprecio ¿ bvor de dicha voluntad, pidiendo un plazo para deliberar, porque 
tampoco el Derecho ecsige de los herederos el sacrificio de que la admitan an 
saber si les será gravosa. 

Y porque seguu hémos dicho, transmite el heredero que muere en tal si- 
lnscion,su derecho á los sayos para conüonar deliberando, por estafasen los 
intérpretes le han llamado tranmisario jusíinianeo. 

Nótese que los herederos, los unos lo soq por Derecho propio y los otros 
transmisaríos, estos directos y aquellos iDdirectot 6 subsidiarios. 

Puede muy bien suceder que concurran cin uüa misuia herencia los Irans- 
misariüs, y los subsidiarios, ó en uaa prilaltra, los conocidos por néstiíutos. 
Este becbo se diversifica en otros tres que correspoDdeu a las tres ciases de 
transmisarios. 

La cuestión de preferencia entre diversos herederos se resoK erá t n los tér- 
minos que tenemos manifestado relativamente á la inflecsibiiidad del prmcipio 
de la intransmisibilidad, que solo se halla relajado en los tres casos escepciona- 
les de los transmisarios, resolviéndose según él, en todos los deiuás casos de 
concurrencia de herederos. 

Mas, si la cuestión (]p preíertin la Ueoe lugar entre los transmisarios y los 
subsi)tul(ií;, que son los nombrados en testamento en segundo lugar, ó sea para 
el caso de que la primera institución no pueda tener lugar, se resolverá del 
modo que veremos iuego, debiendo advertir, que por regla general, son prefe- 
ridos los transmisarios. 

Casi todos los intérpretes del derecho Romano resolvian ia cuestión de pre- 
ferencia, entre los transmisarios suyos y los sustitutos á favor de aquellos, 
fundados en la razón de que los transmisarios no perdían el carácter de suyos 
herederos, aunque si el de necesarios, debiendo por lo tanto ser preferidos los 
herederos de estos á los sustitutos ad ftoe, esto es, con sustitución vulgar. 
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Esta cuestión oo liene apUcacíoD á Duestro derecho, por cnanto han desa- 
parecido los herederos suyos, en el sentido en que lo enlendian los Uomanoí» 
y solo nos ocaparémos de élla históricamente. 

Planteémos la cuestión: se nombra heredero á un descendiente con susti- 
tuto para el caso de que muriera antes de haber adido, se pregunta ¿entrará 
en la herencia el sustituto, ó el heredero del descendiente? 

En esta cuestión están muy discordes los intérpretes del derecho romano, 
personificando la división, 6 presentándose como gefes de los dos bandos, los 
célebres Winio y ^Yoeí, 

No nos es posible dar á esta cuestión una solución terminante, por cuanto 
no ecsisten leyes esplicitas sobre la materia, y solo nos resta el medio de re- 
currir á razones conjeturales. 

Si atendémos á los principios filosóficos que rigen en U materia, veremos 
que puede resolverse dicha cuestión por la presunta voluntad del testador. 

En efecto, serán preferidos los herederos del descendiente, ó sean los trans- 
misarios, siempre que conste que el testador no sabia que el descendiente, en 
primer lugar instituido, tenia por heredero á su descendiente, presumiéndose 
entónces que si lo hnluese sabido tal vez no lo habria nombrado sustituto, y 
caso de hacerlo, lo hubiera verificado á favor de su heredero también descen- 
diente; pero, cuando esto no constase, se resolvcria la razón de diferencia á 
favor de los sustitutos, porque eslos tienen á su favor la voluntad del testador, 
que era la base principal de la presunción, á tenor de la cual se había declara- 
do derecho á los transmisarios, y debiendo toda presunción ceder á la rea- 
lidad, se presenta muy justa y equitativa la resolución conjetural que acabamos 
de dar á la enunciada cuestión. 

Ivsita resalucioii tiene tnuibicn interés en nuestro derecho, por cuanto dicha 
cuestión puede ií;iiahnenle tener Ii^ar entre nosotros. 

Ya sabemos loque se entiende por fnnismifinrin Justimanro, debemos sob 
añadir que cuando este se presenta en concurrencia con los sustitutos, en el 
sentido en que hemos tomado arriba esta palabra, sera siempre preferido el 
transmisario, como asi lo tiene resuello la práctica, estando unánimes los inter- 
pretes en esta cuestión, teniendo, en su consecueni ia, el derecho de continuar 
deliberando, si le conviene o no la adición de la herencia. Esta misma resolución 
cabe dar por nuestra legislación. 

111 derecho de deliberar era propio y esclusivo del derecho romano, y del 
de Partidas, sin que los demás Códigos españoles hagan de él mención al- 
guna. 
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Ud autor, sin embargo, que se ha hecho cargo de la cucslion, sobre si el 
Príncipe estará facultado para conceder el plaio de un año, al efecto de deUbe- 
rar, después de la ley de 1838, ó sea de las graciat al sacar, la ha resuelto 
DegativumeDte, fundado eo lo que dice la ley, que na bubrún otras gracias 
coDocidas por las deal «ocar, quelas cootiDuadaseD la misma ley, de que en otro 
lugar nos hemos ocupado, y no ecsistieodo esa, se dehe eatender derogada di- 
cha facultad del Príadpe. 

I^osotros no tenemos el menor inconTeníenle en adoptar esta opinión por 
hallarla muy conforme, con los buenos principios que rigen en la materia. 

Didio plazo tiene tugar en juicio contradictorio, en el que no es justo tenga 
interveoeion el poder admimstratÍTO, porque son solo atrihudones del poder 
* judicial. 

Si ta tey de 4S38 h> hubiese dispuesto de diferente manera respetaríamos 
sus disposicíonesi mas ahora, que no nos encontramos obligados por disposición 
terminante, debemos dedr que el Principe está privado de conceder didio pla- 
zo, y que no fué esto un olvido de la ley que nosotros debamos suplir, como 
ya en otro caso lo hemos hecho, sino por ecsistir ratones enteramente opuestas 
á las del presente caso. 

£1 plazo concedido por el Principe era un beneficio que redundaba en favor 
del heredero, porque era mucho mas largo que el que podían conceder los tri- 
bunales. Por esta razón ¿podrán estos concederlo con conocimiento de causa? 
De ninguna manera, porque lo impidé la ley de Partidas, que establece los di- 
chos plazos para deliberar, quedando solo eO his atrihoeioaes del Tribunal con> 
cetler el de nueve meses. 

Justiniano al introducir el derecho de deliberar, derogó lodo lo que se ha- 
llaba dispuesto sobre el benefifio de invenlario, porque consideró que con aquel 
ya esta han luistanle ijaiantidos los derechos de los herederos. Mas, después, se 
conoció que ambos eran necesarios, debiendo existir juntos, como asi se dis- 
puso en el derecbo noví&iino, pero no los dos á la vez, esto es, que después de 
hecho uso de uno no puede becharse mano del olro, porque con el comienzo del 
inventario, ya se enlieude admitida Ja herencia, y no cabe en el órden filosó- 
fico poder valerse del olro beneficio, l'or el contrario, una vez pedido y obte- 
tenido el plazo para deliberar, se entiende, que decidida la aceptación sera ab- 
soluta, esto es, respondiendo de las deudas, aun que sea por mas del valor de 
la herencia. \ csie nusmo espíritu de la iegislacioo romana, ha seguido el de- 
recho de Partidas. 

35 
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J^UindriOí capacidad para suceder.— TeslamentifaccioD pasiva.-^Condícioncs ne- 
cesariu para tenerla por derecbo común.— Estado civil.— ^indadanfa^— Cllidad de pafer 
famUÍa$.—%i todas strán necesaria» por derecho Eepaüol^Lejcs de Partida.— Causas par- 

liculnres (le incoiiacidad absoluta Derrcfin Romnni» antiguo.— Idem novísimo. — Incapaci- 
dades relativas por derecbo coinun.— Capacidad de los póstumos y universalidades, y de las 
llamadas personas inciertas.=-Leies 2.» y siguietuesj tit. 3.*, partida 6.«*Depotiadoa.^Le- 
yes lit. 18 libro lo da la Novls. Recop.— Articulo 41 dei Código Penal Tigente.— Capaci- 
dad lelativa de los hijos ilegítimos sí^kuii las Iryes clol lit. 20 liliro in ilc !a Novis. Recop — 
Incapacidad relativa del contcsor en la iillima cníenin d.nl, sus panetiles y !;i reli^ií n ó If:Ic- 
sia á que pertenece.— Ley 15 del til. 20 Ubre 10 de la Novis. Recop. y Real Orden de aode 
Uno do 1830. 



HTBS de entrar de lleno en la esplicacion de los testamentos debemos 
anticipar algunos antecedentes» como ya en parte lo hemos hecbo, siendo, en 
esta ocasión, la capacidad de suceder, ó en una palabra, saber quienes gozan de 
la ttskmenlifaecion pasiva, que serán todos aquellos que no se bailarán com- 
prendidos en los casos de incapíicidad ó indignidad, según vamos á ocuparnos. 

Para tener, por Derecbo Romano, la íestammtifaccien pasim, era necesario 
reunir ciertos requisitos, que ctmsistian en ser Ubre, ser ciudadano Romano, y 
pater familiar, de manera, que cuando el hijo adquiría, se entendía que lo hacia 
por cuenta de su padre ,y otro tanto debemos decir del esclavo respecto de su 
dueño. 

El Derecho EspalEol ha desechado la esclavitud, y por este motivo, no es 
aplicable al mismo lo que dice el Derecho Romano que los que teogan la /es- 
iamentifaeeion pasiva bao de ser libres. 

Tampoco ecsige nuestro derecbo el requisito de la ciudadanía, por cuanto 
también respeta la participación de los herederos en las sucesiones, como y;\ te- 
nciuüs dicho al ocuparDOS de ia esUaui^eria, y á leoor del principio de recipro- 
cidad. 

Lo mismo debemos decir del tercer requisito del Derecho Uomano, esto es, 
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de la catidad de paUr fmüka, ea cnanto tiene ra fandameoto en el elemento 
histórico» ó sea en la época en qae lai leyes eran hechas «i los coaicjos, en los 
(¡ne no tenían entrada sino los foter famiUgt, por i{ne como el testamento era 
«nn iey¿ á tenor de la onal el nombrado heredero continoaha la personalidad 
del dífonto, resoltaba qne esta no podia eesistir sin térnlnos hibfles. 

fin las leyes de Partida se enenentra tradnddo todo lo del Derecho Rbmi- 
no noTMipo^TeliBrenle i este pnntOi siendo muy pocas hw divergeDcias qne se 
notanjiCkm codo, algunas de sos ifisposiciones, poco conformes oon el grado de 
enltniade^jqnestiE sociedad Espaüola, han sido modiBcadas posteriormente, ya 
pdpdefisMininantes, ya por lasreglasde la jorispradeocia. 

í ^ CIssIstiysl Derecho antiguo Bomaoo, por causa de incapacidad absoluto, la 
GaliA|dndo<ésrenG!aTo, hijo de fiimílias,' moger, soltero, viado, reo de lesa mn- 
gülad, personas inciertas» autores de libelos inbmatoríos, deportados, inliíH 

:lbtoiinqipscidad' absolota de los esclavos é hijos de fomilias, lii¿ introducida 
por las ratones que ya tenemos espuestas, la de fai moger por so falta de re- 
presentación civil; la de los solteros y viudos para fomeotar los (natrimonios y 

U consiguieote reproduccíoa del pueblo Romano, que tanto se necesitaba en 
aquella época; la de los reos de lesa ma2:c>taíl, en ódio al delito que habían co- 
melido; y la de las personas incicrlas por la razón de qiic los tisUuni'nlos se 
Iiaciau en forma de iey, coa la que se derogaba otra, reialiva a las sucesiones 
intestadas. > 

Cuando el testamento se hacia por el (ssft Ubrinn, esto es, por una compra 
y venta, también debia el heredero ser persona determinada por cuanto era el 
que verificaba la compra. 

Las mismas incapacidades absolutas encontraríamos por Deredio iio\ isímo 
romano, si no teníamos en cuenta algunas escepciones de las que nos vamos á 
ocupar. 

La calidad del hijo de ñimilia fué mejorada visiblemente en lo que se re- 
liere á la facultad de adquirir, por cuanto, lodo lo que se le concediese por cual- 
quier conducto, que no fuese el del padre, formaba á su favor el peculio llain iíJo 
adventicio, en el que, el padre, tenía solo el usufructo, y ni aun este en aquellas 
cosas que le fuesen dadas con la condición de que el padre no tuviese osu- 
fructo. 

La prohibición de suceder, que tenian, por Derecho antiguo, los viudos y 
solteros, fué borrada por Derecho nov^mo, por estar solo basada en el ele- 
mento histórico de la primera época. £n cambio fué íniroducida como inrapa- 
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cidad absolnu, la de los bereges y apóstatas» en obsequio á la relíjion eristiaoji 
que profesaron los Emperadores desde Gonstaalino. 

La iooapacidad de tas personas ioDiertas faé sostenida en el Derecho BoyU- 
siflMH ¿ eseepcioD de los casos en que padieie venir á parar k persona derla, 
como es de ver en la inlrodaocion de la teoría de los póstamos. 

Per Boestre Derecho patrio» h¿ desapareeide la ioeapacidad de los esclavos» 
de los hijos, de la muger, y la de los viudos y solteros, porqve» aunque indi- 
reotamente se ocupan de ellos las leyes de Partida» sin duda las consideraria 
derogadas la jurisprudencia práctica. La de las personas inciertas queda dero* 
g^da siempre y cuando pueda mas tarde» d mas temprano» venirse eo conoci- 
roiento de persona cierta; h del autor de libelos ÍQ&malorios» se considera vi- 
gente» y finalmente la de los deportados é infamados há desaparecido de entre 
ncootros. 

Ecsislen» por Derecho común» ciertas incapacidades» que por rererírse á de-- 
terminadas personas, puestas en ciertas circunstancias» se Ibman incapacidades 
relativas» tales son las siguientes; los hijos ineestuosos, los adulterinos, los sacri- 
legos etc. respecto las herencias de sus padres, y en castigo al delito de estos. 
Y estas mismas ecsísten por derecho Español. 

Kl derecho novísimo Homano h;\ reconocido capacidiid al postumo p.tra su- 
ceder y hasta obligación al padre de nombrarle heredero, y io misino tiene es- 
tablecido el derecho Español. 

Igual capacidad fué concedida á todas hs universidades legalmente estable- 
cidas, como también aquellas personas (}uc son consideradas inciertas, con tal 
que se pueda venir ea conocimiento de las mismas; v. g.: lego mil duros á los 
pobres de la Parroquia. En eslc momenlo, para mi, sus personas son inciertas, 
mas, se luirán ciertas el dia en que trate de distribuir los mil duros. 

Uesumiendo la ley 2.s tít. 3 parí. 6.*, diremos; que, podian ser institui- 
dos herederos el l'^mpnrador, Iley, o Reina y su cámara; la Iglesia, pueblo, 
ó Consejo; el padre, hijo o caballero; el cuerdo, loco, mudo, sordo, ciego y disi- 
pador de sus bienes; el lego, clérigo, religioso y lodo hombre al que no fuese 
prohibido por las leyes de las l*arlidas. También podia serlo el siervo aunque 
fuese a geno, y hubiese muerto su señor; pero, no el siervo del hombre prohi- 
bido de heredar, salvo si se libertaba antes de la posesión de la herencia, ó pa- 
saba á poder de otro dueño, capaz de ella, que le dé licencia para haberla. 

Esto es, en cslracto el contenido de la citada ley con el que se marca las 
personas que, según las Partidas» lieaeo la testameotifiMCion pasiva que» coa 
lo que diréfflos después» se vó que vienen ¿ ser las mismas del derecho liomano. 
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Las leyes i.* y 5/ del dicho título j partida refieren los casos de incapa- 
cidad absoluta y retativa, siendo so cooteoido, en resúmen, el sigoieote. No se . 
puede ioslíloir por lieredero los deportados ó desterrados para siempre, los 
seoleaciados por delito á perpétuo trabajo en las minas dé metales del Rey, 
aunque sí podr&n obtener otras mandas que se les bagan: los juzgados por be* 
reges; los que se bicieren bautisar dos veces; los apóstatas de la fé; los nacidos 
de vedado coito, como de parienta ó religiosa; la cofradía ó ayuntamiento for- 
mado contra Derecho ó contra la voluntad del Rey; ni finalmente la viuda que 
se: casare 'antes de un afio después de la muerte de su marido, ya fuese un es- 
traIo-4l qae quisiera nómbrala heredera, ya otra persona que fuese parienta 
suya deliinarto grado en adelante. . 

' Eslanlltlflia dispoácion relativa A las viudas es espeoial del derecho de Par- 
tidas, y fué considerada como iina incapacidad absoluta. Mas, después fué dero- 
gada espresameote por la ley 4.*, tít. 2.**, lib. 10 de la Novis. recop. que faculta 
á las viudas para casarse libreiucote en el aúo de su viudez siu pcua alguaa ai 
iofaroia. 

El código penal moderno liá señalado L'ierl;iá |ien;is á liis viuda.^ que se ca- 
saren antes de los nueve meses (1), pero estas disposicioues en manera alguna 
debemos consider.irlas derogíilorias de la citada ley 4.* de la ?íovís., por cuan- 
to, lo que esta dispuso, fué que no se la considerase como incapacidad absoluta 
para ser heredera, cuando la penalidad que introdujo el dicho código criminal 
es por tomarlo bajo otros puntos de vista. 

Las demás leyes del mencionado til. 3." de las Partidas, se relieren á todo 
lo perteneciente á la iaslitucion de heredero, en lo que nosotros, por ahora no 
debemos entrar. 

La depoi'iacion, por derecho Romano, era considerada como muerte civil, 
por cuya razón los deportados no podían ser iustiluidos herederos, y en estos 
términos se halla también dispuesto por las Partidas. 

Mas, desde que la confiscación empezó ;i perder terreno, se consideró á fa- 
vor de los deportados y condenados á muerte civil ó natural la íesíuuuniifac- 
áott aeiwa, como es de ver de la iey 3.» del til. y liJb. arriba citaduts, que en 



(t) Articulo iW dd Código penal de España. La viuda que casare antes dt; los 301 días 
ilr<<\r la niucnc de su marido, ó antes de su alumbrumicnio si hubiere quedado ea cinta, 
iticurriríi eo las penas dA arreato ma;or y mulla de 20á 200 duros. 

Ea !• miflint pena ineurriii It muger cuyo malrímonlo s» hablera declarado dqIo si ca- 
sare antes de 6U alttmIiEamiealo ó de haberee eooipllde 301 dtas después de so separación 
l<*S»L 
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resúmen dice asi: «El condenado por delito á moerle civil 6 Datara! pueda 
«testar, como sino lo fuese, ó dar poder para ello: y él y su comisario puedan 
«disponer de sus bienes, mas no de los coofiscados por el delito para ta c¿- 
«mara ú otra persona.» 

El artículo 41 del Código penal vigente, declara: que la interdicción civil 
priva al penado, mientras la está sofriendo del derecho de patria potestád, de 
la auloridad ranrital, de la administración de sus bienes y del derecho de dis- 
poner de ellos por netos entre vivos (1). 

Por su contenido ve que, de ninixuna manera queda derogada la ley de 
laNovís., aiUcs citada, en lo que se roliere á conceder la tf.slamentifaemn (^$iwí, 
á los condenados á muerte civil, que es como si dijéramos interdicción civil, 
solo que debemos considerar esta fiicultad mucho mus estendida, en cuanto por 
este nuevo sistema penal, ha desaparecido toda idea de confiscación por delitos, 
siendo así que en la Novis. se considera que aun puede tener hipar. 

Los hijos ilcptimos no son escluidos de las snresinnes absolulamente, sino 
de la de sus padres, gozando por consii;uit'[ilc de la suticieute capacidad para 
suceder á todos los domas, sci;un se desprende de las leyes del titulo 20. libro 
40 de la nov. rccop. 

Es otra de l;is inrapariilides relativas l;i del cnnft»sor en la última enferme- 
dad, sus piirienles, su religión, t» la Ii;lrNÍa á que pertí-necp, y ha sido especial- 
mente establecida por nuestro derecho patrio. Tiene inliina rel.u ion con esta 
materia 1 1 ley |.j, tit, iú libro 10 de la Nov. rccop. Con alLíiinos de sus párra- 
fos se verán los motivos por los que se pubhcó, y la prokibicioQ que ea ella se 
coutiene. 

«La ambición humana, dice, ha llegado á corromper aun lo mas sagrado; 
«pues muchos confesores, olvidados de su conciencia, con varias sujeciones, in- 
« (lucen á los penitente . ^ lo que es mas á los que están enarliculo de muerte^ 
«á que les dejen sus herencias con título de fuleicomisoStú con el de distribuirlas 
«en obras pias, é aplicarlas á las iglesias ó conventos de su instituto, fundar 
«capellanías y otras disposiciones pias: de donde proviene, que, los legítimos 
«herederos, la jurisdicción real, y los derechos de la real hacienda, quedan de- 
« fraudados; las conciencias de los que esto aconsejan y ejecutan bastante- 



(I) ArUciilo 4 1 del Código I'enal lic Hspaña F.a intcrtlicrUm priva al penado, mientra» 

la está sufriendo, del derecho de p iina puiei»tú(J, de la aulundad marital, do la administra* 
Clon fie su» bienes, y del dcreeliu de djs|ioner de ellos pur «clos entro vivos. 

KsccplÚ4iisc Im» nis'js en que fu ley limita dctermiuadiimenlc&us efectué. 
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emente enredadas, y sobre todo el dafio es gr&TÍfiiino y mocho mayor el es- 
«ciadolo.» 



«En Tirtod de lo cual, sigue, acordó, (el Consejo): «que no valgan las 
«mandas qae fuesen hechas, en U enfermedad de que ono muere, i su confe- 
«sor, clérigo 6 religioso, ni i deado de ellos, ni i su Iglesia d Religioo, para 
«evitar las persuasiones, sujestiones y fraades con qne turban la Yolontad del 
cenfiermo contra la afección dictada por la natoialeia, en fiivor de la propia 
«funliai» 

Hé aqui las raxones de la ley, jantameote con su disposición. 

Réstanos solo advertir, que la palabra manda, de que úsala ley, fué motivo 
suficiente, por algunos, para fruslarla, y noniLtraron heredero al confesor ó á 
su Iglesia, dando tslo lugar á muchas contiendas entre los particulares, y re- 
solviéndose las unas en un sentido y las otras en otro, por cuya razón sepromo- 
vieroQ varias consullas al real Consejo de Castilla, ya en tiempo de Carlos IV. 

Pero por ün, en :J0 de Mayo de 1830, recayó n d resolución aclarando la 
duda en el sentido; que también di l)ian considerarse prohibidas las inslilu- 
ciones al igual de las mandas, añadiendo, que: ni e! cumplimiento de aquellas 
msliluciones o uiaudas hechas por un testador moribundo á favor de su alma, ó 
de Dios nuestro Señor, pudiesrn encargarse ai confesor déla última enfennedad, 
por el temor que á la ley infundieron, sospechando que fuesen medios puestos 
en juego por el confesor para frustrarla (4). 



(1) En la Rcil«4dula de 30deM«l94e 1830.— 5e espresa i» hlfW iU, M lib. U d» 

la Noviít. Recop. no fué suficiente para remediar ¡os fraudes que se cometian: q'ip por ello, y 
con ocation de cierto pleito sobre nulidad de un testamento, el fiscal de S. M» escitó á ^ve se 
frafoM á« «HM» atímradm ó ampUaeion é$ k» eUada ley, que prohiblCM do tolo luoer mtn» 
ém on emlqiiler eooetpto, sino lambfoD Instiloir herederos «n le últlme enrermeded ti €Oii> 
ícíor dp! testador, sus !L':rsiis, conventos, ni deados: que á este dictámen se unió el voto par- 
tíevlarde uno de los Ulinisiros del Consejo, en cuanto h la convenicnria de que se ecsaminase 
y esplorese cumplidamenle ia propia ley para cortar de raíz la ocasión de que por medios in' 
dlrociM, j eoioBoo eocemletoeos se etaeosv el leiior y espfrilu do le nlsiiie: «na con iRisrcion 
de estos pareceres Qecutó el Consejo la consulta (en 28 de Junio de ÍSOB) que el rey D. Cár- 
lot iV resolvió conforme h su parecer, pero «mandando a! mismo tiempo qne en lo snrpsi- 
«TO, coaodo los lesiudores dejasen por herederas á sus almas, las de sus parientes, ó de 
«otros oaeleiqoIeiOf é por vie de niaBdes 6 legtdos ecfitloaen elgvnos sarreglos, d de otro 
«cualquier modo mandasen hecerlos, no pudiesen encargarse estos á los coufeBOres en It úl- 
«Uma cnfermodad, ni á sus paricnf*»*. v «i f)ip«p-i rrüc^tnsos, ni á sus rp|tr?innc«; y r onvrnios; 
«debiendo ea los casos que coaUavinicre á eslo tieredar lo d^do asi, los parientes qao 
«según derecho fuesen herederos ab inteslato; y en su defecto seria doBiioado todo h oirss 
«obres pisdosu que seislsrlsn les losUeles, á qofeoes encsrgabs velasen sobre el atonto, ^ 
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Obsemrémos que en las sucesiones universales se disltoguen tres tiempos: 
4.% el déla sola esperanza: 2/, el de la delación; y 3.^ el de la adición. 

Los Romanos tenian establecido que los herederos debían gozar de capaci- 
dad en el primer tiempo, fundados, según derecho antiguo, en una razón polí- 
tica, esto es, que siendo el testamento una ley era ridículo que los legir^ladores 
concediesen una herencia á nn inopaz. 

\ísi2L razón podía haber pasado desapercibida cuando ya tuvieron el testa- 
mento pretorio c imperial, que no se hallaba basado en dicha razón sino en otras 
filosóficas. 

iNo obstante, seersigiópor Derecho Romano capacidad en el primer tiempo: 

también en el seii;undo, |)or que, si en él no la tuviesen, era muy natural que 
no putliesen adíiuirir el derecho: v por último, en el tercero, por que lo consi- 
deraban el complemento del sei^uaiiu, en cuyos términos se ha considerado 
siempre. 

;,Se perderá el derecho si se pierde la eapaiidad, en los tiempos inlermc- 
dius del 1 al 2.°, y del 2." al 3."? En el lienipo inlermeilio del 'I." al 2.\ esto 
es, de la esperanza á la delación, no se pierde el deroi lio, aunque se huya per- 
dido la capacidad, eoii tal que segozede ella en los dos tii'miios posteriores; pe- 
ro eo el tiempo iulcrmedio del 2." al 3.<' se perderá el derecho, si durante él se 



«imponiendo privíicion pcrptHua de oticio al Kscribaiio que autorizase testamento u olra úl- 
«tiina voluntiid contra Éqa«lla su soberao» disposición, y por lo que tocaba » ta e<pccte sus- 
« citada por el Fiscal do no csiar prohibidas por la ley is til. 20 lib. 1( de la Nov. Recop. las 

«hcreiiiias dejada'; n lo* confosoros, sus |).írioiile>, rolisííoncs <) coin iMitn?, aunque lo estaban 
«las mandas lieclias en cstns tCrnnnos, volviese el eonsi jo á ecsatninar ta uioleria, y le coo- 
«sullasc lo convciiiciite uY lueyu m la parte diíyusitiva se concluye iliciemif- Por resolución 
«dada á nueva eomutta tabre el pariieutar de que $e trata (puee que el eepeJtente para Uevar 
« d (fi'clo la c^prcsmld Iteul rexolmion en sus dos últimos eslremos gue dehian causar re ¡la 
ugent rul, t:o tuvo uUt rinr prnnrcso por r/i f ) «v las a^iltariotics politiras) . he tenido á bien 
«mandar, que la |)rotul)i(:ion de mandas eonteniilaü eii la ley 15, til. 20, lib. 10 de la Nov* 
«Recop., se eslienda á las de herencias dejadas A to< confesores, sus parientes, religiones ó 
« cotuentos: Asimismo he v< nido en maiular se llev*^ á efecto y circule la soberana resolución 
«de n»i nuiío^lií padre {lo que queda trtins •)'¡!'.-\ on ruja eonrorniídad, euatido ítjs festrídnre? 
«dejen por lietedcrasá sus altnns, las de su^ |i:iríonle», de oíros cualesquiera, ó por via de 
«mandas ó legados señalen nigunus sufragios, ó de cualquiera modo manden hacertoSfOO 
«podrán encargarle estos i los confesores en la última enfermedad, ni h sus parientes, y si 
«fuesen r»'li.:ifi>;n-. ni ñ mr^ rdiii <; ni conventos, debiendo e;i los easo> qnc «e eonlravi- 
«nierc a esto, heredar lo asi dejado los parientes que según dererho sean in rnU ro*!ab intes- 
«tato; y cu su defecto sera destinado todo á otras olirus piadosas que señalai an las Justicias, 
«á quienes encargo velen sobre este asunto, é impongo privación perpétea de oficio al Escrí- 
«baño que autor irc teslameolo ú otra última volunlad contra rsla mi Real disposición. 
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perdiere la capacidad, por que, á pesar de ser capaz en el liempo de la adkion 
de la herencia, no la adquirirá si en el tiempo intennedio do lo era, por que no 
puede adquirirse lo que una vez se ha perdido. 

Veamos lo que sucede en los herederos condicionales que se equiparan á 
los demás, pues gozan del derecho de deliberar y del beneGcio de inventarío. 

Estos herederos deben ^ ser capaces á la muerte del testador, al tiempo de 
complirse la oondidoD, y en h adicioorporqne en esta clase de herederos» el 
tiempo de U otorgscioD del testamento no se cuenta. 

Si aigidésemos el rigorismo de los princí|iios deberíamos decir, que también 
necesita tener capacidad en los tiempos intermedios de la muerte del testador 
al cBij^ll^ |k eitñdieion, y de este á la adiáoo; mas Justmiano, mode- 
nmdihilpft tentó dídio rigorismo, en un párrafo de las instituoiones dispaso: 
« qnlf ifl fc P eí n e se conserrarse te capacidad en el tiempo intermedio del eomplt- 
t ínieAtb' 4¿'Uí1tondic¡on á la adidon, y no en d de la muerte del testador al 
fMinnp|i¡imenito dé la condición.» Pandándose en la rason, qae niientras dari^ h 
cendioíai solo se tiene ana esperanza. 




30 
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SnttlQnO ; De ios tlamados indignos de saceder.-UEn qae consisten las cansas de 
Indignidad, y en qae se diferencian de las de incapacidad.. Si es enlteirconsUncia de adjn- 
dkarse al ñieo losMMaiqiie écbea deferirse É los ladigDOB» A«o lamtaraleia raapeetiTtdo 
las cansas espresadas. — Cireanstancla comnn 7 caraeterístiea I todos los casos de indigni- 

dad.~.Causa8 de indignidad por derecho Español Si son tale? todas las que establecen 

nnesuas le|es« 6 si algunas de ellas se resuelven por verdadera incapacidad.— Del que hu- 
Mese forsado al testador á instllolrio liaiedéro.— Lefes 4.* y 5.* tit. • tib. S.« del 
ñéro Beal, yLojes 13 7 17 tíiuto 7.* Partida 6.* — Diferencia general en los efectos respec- 
tlvosde las caiiMs de indignidad.— Adjudicación «I Fisco de I;?? íiererfi»3 de tos indignes 
declaradas tales por la citada ley de Partida.— Adjudicación a los herederos subsidiarios» o 
k oirts tareeras personas de las herettciesde los ladigposdselaMdes por la lef n^Em» dt 
esta dtfcffoiieia y casos partiealaresda esoepeion. 



UiA también en le nomendatnra Beetana la palabra 
diJerenciáiidese en lae leyes de la iocafiacidad, am que do god acuella claridad 
qne era menester, para que toe intérpretes hnbiráeD sabido distáigurbien los 
indignos de loa incapaces. 

Las cansas de indignidad por nnestro derecho son yariasr y easi todas ellas 
igoales á las del derecho Bomano, á las cuales tos intérpretes babian atribuido 
el carécter de infracción de alguna ley espresa, como bt entrega al fisco de los 
bienes i . qae debía snceder el indigno. 

Has, á nnestro entender esta distinción es inexacta, por coanto hay cao* 
sas de indignidad por bs que los bienes no se adjudican al Fisco, sino i k» 
herederos intestatos; y otras de incapacidad, que son otras tantas infracciones 
4e ley, sobre lo cnal se esplica estensamente el derecho romano. 

La indignidad, pues, no se distingue por la dreonsianeia de adjudicarse 
al Fisco los bienes que, en otro caso, deberian pertenecer al indigno, por le* 
ner también logar en algpn caso de incapacidad. 

Por lo tanto para buscar nna circunstancia característica de los casoi» de 
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indignidad deberemos, por pradnoo, roeorrir al análisit de la naterakia res- 
pectiva de cada uno de eÜM. 

Debemos advertir, ^e casi todu las eansas de incapaddad son prevenlí- 
vas» ctRode las de íadtgaídad son penales, en su mayor parle; m bastando et 
cenoeimíeDlo de esta sola cúrennstancía para distinguir la fisonomía comnn á 
todos los casos, porfiie también hay casos de inoapacidad que Ignalmente son 
penales. 

Examinense de uno en uno les casos de indigoidad y se veri, qoe todos 
ellos tienen por base un hecho penal, mas é oMnos repugnante, el cual no re- 
dunda direetamente en perjoicio del qoe lo ejecuta, sido contra la buena sm- 
moría del testador. Cnaiido por lo contrario en la incapacidad, él hecho que la 
motín ImprioM carActer al heredero, eslo es, no refluye en perjuicio del buen 
nombre dd testador sino del mismo heredero. 

Estas son las eírcnnstandas caraclerislicas y comunes, ladltima déla inca- 
paeidad y h primera de la iodignidad. filas abajo se coroprenderi k exactitud 
de lo que vamos diciendo con la enumeración que practicarómos de las cansas 
que hacen indignes i los herederos. 

Nuestro deiecho especial habla muy poco de las cansas de indignidad, de- 
biendo en su virtud acudir al sapletorio, que b es el de Partidas, el cual pro- 
pone h» mismas causas que el derecho romano. 

No se crea que, por no hablar de ellas los Códigos especiales de EspaÜa» 
ddiieranceasidérárselas der<^^s, porque como no se fiinidan en el elemento 
histórtoo, smo en razones filosóficas, por esta razón se han considerado y se 
las considera formai\do la jurisprudenda en esta materia. 

Todas las causas de indignidad qoe nos presentan las leyes de Partidas, no 
pueden, en un sentido riguroso, considerarse tales, por cuanto les falta la cir- 
cunstanciLL caracleristira dcí. que. lus hechos eu que se funden ofendan la perso- 
na, ó memoria dtí aquel á quien se trata de suceder: viniendo á ser por consi- 
guiente, mas bien que oirá cusa, una verdadera iücapacidad couíú leudremos 
ocasión de adverlirlo. 

Tanto las leyes romanas y de Partidas, romo las especiales de España, han 
tratado de castigar, con la perdida de la hcicncia, a los <|ue hubiesen forzado 
al testador á que les instiiuycre herederos, porque en iostiluciones de esta 
clase Bo aparece la verdadera voluntad del difunto como ecsigen las leyes. De 
este caso, y de otros vanos se ocupan el Fuero real y las Partidas, de que nos 
vamos á hacer cargo. 

En las leyes 4/ y á.* del Fuero Ueal, se dice, «que se cousidcran indignos 
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»á los qae hubiesen tomado parte en la muerte violeota del testador, como tam- 
»b¡cii á los que rcdarguieren al testamento de talso, á no ser que» el que lo 
liiciese. fuese menor. 

Estos son los dos únicos casos que se hallan previstos, por nuestras leyes 
especiales, sín duda por ser k>s mas principales, habiendo pasado por alto los 
otros varios del derecho romano, no obstante de estar basados en razones filo- 
sóficas, que debían haberse tenido en cuenta por nuestro derecho patrio. 

Con lodo nuestra jurisprudencia práctica ha llenado este vacío, admitiendo 
lo de Partidas que se halla conforme con el Romano, y que es considerado co* 
roo supletorio en esta materia. Veamos lo que dicen, sobre el particular, las 
leyes 43 y n. tit. 7." partida 6.': 

Dice enresúmen la ley 43. Por cualquiera de las seis razones siguientes 
debe perder el heredero la herencia: 

Primera. Si su duefio fuese muerto por obra ó consejo de alguno de los de 
su familia, y el heredero, sabiéndolo tomaré la herencia antes de querellarse 
al Juez de la muerte de aquel cuyos bienes hereda; pero si el testador fuese 
muerto por estraños tendrá cinco años para querellarse, sín perjuicio de entrar 
en la herencia, la que perderá y la tomará el Rey si no se querellaser 

Segunda: Si el heredero abriese el testamento, antes de acusar á los mata- 
dores del testador, sabiendo cuales eran; pero igoorándolo, 6 siendo aldeano 
necio, no debe perder la berencia por esta causa: 

Tercera. Si coiisla verdaderamenlc que el leslador fue aiuerlo por obra, 
i'oiibcjo, ó culpa del licrcdero. 

(iUarta. Si el licicdcro yaciere coa la mui;er de acjuel que le fiuinlji o he- 
redero; y lo mismo parece que icudrá lu¿;ar si lué con la bija ó nuera del tes- 
tador. 

Quinta. Si el heredero acu.sase de. fal.so el leslaiuento ó escritura en (pie 
fuese uümbradü, sii^uiendo la acusación bast í .seiiUMi. ia; la que .si declarara ver- 
dadero el testamento, baria perder á aquel la berencia. Y e.-lo mismo sucedc- 
ria si el beredero, á tílidn de procurador ó abobado, sij^uiese la acusación de 
falsedad del teslamenlu, salvo si lo ejccui isc por luandalo, para bien del Ucy, 
o coinu tutor de algún menor y en bcnelicio de t'sle. 

Sexta. Cuando el testador roígase en sei relo al iicredero, que diese la he- 
rencia á algún bijo, ú otra pcrsoiia í|uc no podía heredarle por ley, puesto que 
perderá la herencia si cumpliere tal rue^o. 

Terdiila por al-una de c>las seis c lu-as ó razones la berencia, será del Uey, 
y por las mismas dehen laitd)ien perder >us mandas, aquellos á quienes fueseu 
bccb.is áiendu apUcubics estas d¡.>posie;üue.s á los bcrcderos intestados. 
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Tenemos qoe advertir god referencia á lo dispuesto en esla ley; 4.«: qae en 
el caso tercero, esto es^ coando se presente oomplictdad por parte del heredero en 
la muerte del testador, se le aplicará la pena correspondiente según el código 
penal, además de quitársele la herencia por indigno, porque también ha que- 
dado vigente lo de Partidas, á pesar de b legislación penal; 2.*: que el caso 
quinto solo podrá tener lugnr, cuando el heredero instituido sea el mas próc- 
simo pariente del testador, porque declarándose falso el testamento caerían to- 
das^ks disposiciones testamentarias entrando él después á suceder como he- 
redero intestado, sin nioguo gravámen, pues que, no siendo en este caso, rara 
TéK 86 presentará una acusación de falsedad de testamento, toda vez que si se 
declarase talj el heredero perdería su herencia; y 3 *: que la indignidad, nacida 
del <eass( sexto, no es tal hasta que se trata de cumplir la voluntad del testador, 
. no hallándose este caso hasado, como los demás, en el menoscabo del testador, 
sino tm bien en una rasen legal. 

'Correspondería estractar ahora la ley 47 del mismo titulo y Partida, cuyo 
epígrafe es, tPor ewUe$ rasiones, la herencia que el Heredero perdiese por yerro 
qfte misse [echo, non la deue awr el Rey.n pero atendida su importancia, pre- 
ferimos continuarla por uoa nota (1 ). 



fl] Ley 17 til 7. Par/ 6.» Cnirlarian algdiios, que todas las Cosas que son tomados fi los 
que las iibti lucrtM en, que ileucn ser de la Cámara del Rey. K iiurende di-zinios, que t osas y 
faa, eo que non seria. E esslo s»eria, como si discsée el tentador é tnaudas^se á ai^uii orne al- 
galia con señabidBineDte; « dctpocs desto diiesse, qae rogaua S aquel ome, qae faese guar- 
dador de sus Ajos, h que Maman en lalin, Tutor. Ta si cslc atal non quisics^e sor guardador 
de Jos moros, non mercscia auer la manda. Pero la! manda que se toma a c.sle,[)or rnzon 
que era dejícunosciente ai fazedor del testamento sera de los huérfanos subredichos, e non 
del Rey. Otrosí detímos, qae ai algan orne foriasse el leatamenlo en qae le oaiessen fecho 
alguna manda, que la pierde por esta raz>in, e que deuc ser de los herederos del testador, o 
non del Rey. K aun derimos, que si el testador establescierc por su heredero a alguno, cui- 
dando sin dubda ninguna, que era su újo; que s>\ de&pues do la muerto del testador fucssc 
■abido en verdad, qae nen l> era, perdería poreode el heredero tal heredad; porque non la 
mcrcscc auer, paes qae sabido es verdaderamente, que nan es (U fijo del finado. Pero tal 
herencia como e-íirt non serla riel Rey, mas délos parientes mn? propíneos del testadnr, s¡ 
los oaiesae. E si parientes non ouieset estonce deue ser del Rey. Mí^o mcsuioserio, si algua 
CbrisIlBoo eslahIeseieaBe por su heredero ■ algún Herege, o Moro, o Jadío; Ca la heredad 
en que faesse eatablescido por heredero alguno deatos sobredichos, anerla jan los mas pro- 
jiincos parientes del testador, e non el Rey, maguer estos átales non la mcresciesen aucr. 
Uirosi dczímos, que quando algún fijo fucsscn sin piedad, que nun quíssicse pensar de su 
padre, que fucsse furioso, o desmuuiuriadotpodiéndnlo fazer, é pensasse otro estraño del,se- 
guad dixinios de soso en las leyes que fablan en eata raxon; que porende pierde la heredad, 
L-uiuo orne que la non mercsce auer. Con tudo csso, tal herencia como esta nun seria del 
licy, mas de aqael estraño sobredicho, que pensó deJ, dándole lo que lo era menester ca su 
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Todos los casos que cnamcra esta ley 17 debe enteoderseqoe no son pro- 
piamente de indignidad, sino oirás oom difereates üe qne presenlarémos on 
ejemplo. 

Goando se deja una cosa á ooo en la creencia de que es «Nstro iiijo, y re- 
sulta después que no lo es, será nala aquella disposición, pero no por indigni- 
dad ó por incapacidad, sino porque fué hecha para el caso de qne fuese nuestro 
hijo, y, como ha resaltado no serlo, debe pasar á los herederos intestados. 

1¿» de notar la gran diferencia en los efectos respectivos de los cansas de 
indignidad, segan sean de la clase de los ennmerados en ht ley 43 6 en la 17. 

La ley 43, en todos sos seis casos, dispone qne las hereocias pertenecien- 
tes á los indignos se adjudiquen, al Fisco, mientras que en la ley 47 se manda 
qne se adjudiquen las herencias de los indignos, i k» herederos subsidiarios, ó 
á otras terceras personas interesadas, ó que hubiese &Toreeido el testador, por- 
que de adjudicarse al 6sco se les hubieran irrogado peijuidos inmerecidos. 

La razón porque en los casos comprendidos en la ley 43, se adjudican ai 
Fisco, es porqne la ley supone qne el indigno está revestido de la capacidad 
suficiente para adquirir, siendo la indignidad un hecho posterior. De lo qne re^ 
snlta, que los heredaos subsidiarios del testador no pueden entrar 4 ser here- 
deros, porque ya tuvo lugar la herencia testamentaria, y tampoco pueden entrar 
los herederos del indigno, porque no se trata de su herencia, esto es, no tiene 
lugar el acto de su sucesión, sino que no pudiendo continuar en el disfrute de 
Ja cosa, el que se ha hecho indigno, deben como bienes vacantes, pasar por pre^- 
dsion al Fisco. 

Por derecho romano había otra razón ñmdadada en un principio de morali- 
dad que decía: que, cuando de un delito de otro un tercero ha de resultar bene- 
ficiado, no debta permitirse que esto sucediese porque hacia que esta persona, 
imaginando poder salir beneficiada con delitos á^i esta clase, anhelase su per* 
petracion en perjuicio de la moral pública. 

Aquí viene de molde el esponer la razón en la que se fundaban las leyes 
romanas y después las nuestras al esUiblccer las causas de iocapacidad y corao 
consecuencia de ellas la adjudicación á los herederos intestados de los l)ienes 
que, ea otro caso, bubieraa perlcoccido á los incapaces. V ia razoa es, que 



fids. Emo mismo seria, si algon orne jogoleaiie eo eatlao,« el Sio, o ú otro que lo ovltft- 
m a heredar, non lo qaisiease aacar de cadno, asaleomo de soso diximos.Ga intsner esleatal 

perdfessc la heredad, e non la raerescicsse aaer, por tal razón como por est*, noQ seria del 
Ucy; ma$ U«uo5er dada |iara aacar caultuos, aasí cumo ya diurnos. 
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ecnstiendo iiiia etosa de iodapMídad oo puede tener lagu la socesioii, por 
coya raion debe pasar á les Hamadoa eo ajando lag^r, é sea loe herederos 

^ • •« __m 

La diferencia que en los efectos establece la ley 17 arriba diada es, porque 
en la mayoría de los casos, que en la misma se propone, no son como hemos di- 
cho propiamente caso^de indignidad, sino de nulidad 6 penalidad* 

Ta hemos dicho qoe coando se d^a la hereacna á nno creyendo que es su 
hijo sin serlo, es nn caso de nolidad pero no de indignidad. AlSadiremos ahora 
qne la misma ley de Pártida quita, por indignos, la herencia, á los moros» he* 
reges, iodíos, etc.; pero, para nosotros, esto es mía penalidad impuesta i los 
miamos, toda m que pasan al Fisco loa bienes, como ya tenemos dicho en otro 
lugar, siendo esto muy impropio para tal disposición. 

Dice también la ley, de que nos ocupamos, que cuando el heredero descni- 
daré el alimentar al testador, si lo necesitase, se le quitarán los bienes dándose 
al que hubiese cumplido con este deber; mas, du ecsistiendo tftl personase ad- 
judicarian al Fisco, porque á los herederus intestados también les alcanzarla kx 
causa de indignidad, esto es, por el descuido con que miraron la miseria del 
testador. 

En una palabra, ecsamínense uno por uno, todos los casos de dicha ley 17 
y se verá que, eu cada uno de ellos, hay razones especiales ijue deridon á la 
ley á beneficiar á determinadas personas, separándose de la regla general es- 
tablecida para los casos de indignidad. 

Réstanos observar, que todas las dichas causas de indignidad pueden apli- 
carse, lo mismo á los herederos testamentarios que á los intestados, y también 
á los sucesores parciales, ó sea, legatarios, con la diferencia que los legados, 
pasarán al heredero, no al Fisco, ni á otra persona, porque e! derecho los consi- 
dera desmembraciones de h herencia, y porque para ello se parte de razones di- 
férenlcs de las de los herederos. 

Preguntaremos por conclusión de este capitulo, ¿puede considerarse derogada 
la conQscacioo ó adjudicación al Fisco de las herencias de los indignos, después 
de publicado el Código penal vigente? Y contestarémos negativamente, porque 
se las quitan coando ya las han adquirido; por cuya razón pasan al Fisco como 
bienes vacantes, y en giran parte por el ódio qoe la ley profesaila indignidad. 



CAPITULO XXXMUL 



01ini(inO$ Be la adición de la herencia._Ga1ifieacion de acto legitfmo que se 

«loba á ella por derecho romano.— En que Fe lundaba, y cuales eran sus consecuencias**^ 
rrohibicíon de adir ficrciict i por urocnrntl'tr, bajo condícioo, pnrcinlnicnle, y por cicrlo 
licmpo.— Si eslas prohibiciones so fundaban todas en el carácter de legitimo que se dabaá 
aqaol acto Jurídico ó si algunas provenían del príDcipio de la incotnpaltbilidad.— Leyes de 
Panida.->Su conformidad con las Romanas.— Hasta que panto se las podrá admitir como 
supletorias. — Uazones filosóficas de no poderse adir la herencia por procurador, bajo condi- 
cioi!, y pnrriiimpntn, — Si las liay par.i fundar la prohibición de las adiciones temporales, 
scparaiiuincntc del principio de incouipalibilidad — Perpetuidad, inseparable por derecho 
común» de las adquisiciones del derecho, por tttnlo de sueestoo universal— Ley del «r* 
denamicnto que permite instituir al heredero por cierto tiempo..i3i el heredero instituido 
purametilc podrá aceptar jior tiempo limitado.— Razone? por la negativa.— Leyes 18 y 19 til. 
Q.o partida fí.a— Cuando, y mediante quu circunstancias, el que hubiese repudiado una he- 
rencia intestada podría aceptarla después como testamentaria, y al contrario.— 



^kÍ/ice Orlofán, cuando discurre sobre la climologia de la p<'\lal)ra adi- 
ción, que esta se dcriv.i de udire, esto es, iré atf, ó como si ilijeraiuos que el 
lieredero se dirijc á la herencia. Por esto nosotros diremos que la adición es un 
acto libre y facultativo de! heredero, y del lodo diferente del deredio de suceder. 

No habríamos onijiada de este het:ho, sino íue>e por las ( onseciiencias 
que de él sacaliael nererlio Tiomano, las cuales fueron ncepladas en las Parti- 
das, y laniliien, para ec-ainmar si lo que dicen eslas sobre el particular, debe 
considerarse coni'» derci lio >uple(nrin en nuestra legislación. 

V\ Dercclio llomano t reo una porción de actos á los (juc, por tener su base 
y su razón de e\isleiirin en la lev escrita, los llamó acfos Irtjittmos. Otra porción 
ecsisten, en los cuales e>la no tuvo otra inlcrvencion que regularlos, y sancio- 
narlos, porque su creación es anterior á toda Ic^ escrita, tales por cjctuplo, la 
permuta, etc. 

La ley en los actoj> de su creación, como son la tutela, la eroancipacion, la 
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adídoD, etc, ha podido ser mucho mas eesig^nte que en los demás, por cslo 
los ha revestido de muchas solemnidades, sin las euales los ha declara- 
do nulos. 

Los Bomaoos establecieron, segaa las reglas gírales de los actos legíti- 
mos» que la adkion de la herencia no pudiese veríficaise per proeorador, bajo 
coadidon y por cierlo tiempo» disponiendo w ¡pr^m, para este aclo, qae no 
pudiese Terificarse pareialmenle. 

Estas prohibiciones Tenian á reasumirse en qoe la adición de la herencia 
debía ser personal, paramente y en^ todo. Omitiremos la espUcadon de cada 
una de estas palabras» por entenderse con su sola airanmadon. 

Dichas prohibiciones, eseepto doe, tenían su fundamento en el carácter de 
acto legitimo atribuido i hi adkion; y tenian, también, en su «poyoraiones filo- 
sóficas como rerémos al ocupamos de la misma por Derecho EspaSoi. 

Con todo, entre los Bomanos, la razón mas conduyente era k l^al, esto 
es» la de que este acto fuese elevado i h dase de los legamos. £1 caso qoe no 
podría resolverse con esta raam es el proveniente dd principio de la.incom~ 
patibífidad, sobre no poderse adir pardahnente la herencia, porque sería en 
parte testada, y en parte intestada. Y la misma raionde este príndpio, podría 
aplicarse al requisito de no poderse adir la herencia por derto tiempo. 

Nos ocoparémos de las leyes de Partida, para observar su conformidad con 
las Bomanas, en h materia de qoe tratamos. 

Las leyes del título 6, partida 6.% se ocupan ex profesot de esta materia, 
siendo de entre ellas las que hace mas al caso h ley 4 5, (4 ) en la que se pre- 
viene: que d heredero estableddo en parte derta, aunque igoore su cantidad, 
puede aoeptarh con condidon de haberla en cuanto fuere; y esto debe hacerlo 
puramente sin otra sdvedad, puesto que si alguna otra condición pusiere en la 
aceptación será nula y no podría haber hi herencia. 



(I) Ley 15 fff. 6 Parí. 6.* Scycndo algún ome establescido por heredero en parle ciert;i 
maguer el non ?epa quanfa c?, bien pupdc cnlrar ta hfrrncia solamente qtic la fntre con con- 
dicioD de la auer, quauUt quier que sea. E esto deue íazer parainenle, sin ninguna condi- 
elOD n «I condición atgnna j pmlesse» como si dixcse: Quiero entrar en ta heranda de lole- 
no, que me esublesció por heredero, so tal cundicfOD, qae si yo fallare que es atal que me 
paedo aproyfchar della, seré heredero; 6 si dixcsse: So heredero del!» , fa^ts tal tiempo o otra 
condición cualquier, qoe el posiesse, semejante deajes, quaodo la enirasse, non valdría, nin 
ganarla porendela betedad. Otroirf deslmos» qne el bcredero non puede ganar la herencia 
por Procarador, fúeras ende, si fuese Rey o Concho; ante ha menester, que el por si mismo 
venga dezir, e otorgar, si la quisiere recibir o non. Mas después qne nuiere el otorgado que 
quiere ser heredero, hien podria entrar, é tomar la possession dclia por persooero. 

37 
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Tampoco puede aceptarse la herencia, dice la ley, por procurador, escep> 
loando, empero el Rey ó algún Comsejo; mas, después de aceptada, por sí mis- 
mo podrá tomar la posesión por medio de procurador. 

Lnego comentarémos las prohibicioues de dicha ley: por ahora tan solo que- 
remos advertir, que las leyes de este titulo, en so espirito; no se oponen al de 
la legislación propiamente EspaSob, antes al contrario, militan en su favor ra- 
lones filosóficas muy poderosas, por lo que con mucha justicia, se las ha con- 
siderado como supletorias. 

Sí los requisitos que acabamos de indicar como necesarios para que h adi- 
ción produzca todos sos efectos, fuesen solamente históricos, deberíamos dese- 
charlos, sin la menor duda: mas, como cada uno de ellos tiene su razón filosó- 
fica, además de la histórica, los ecsaminarómos con detenimiento uno por uno. 

Tanto las leyes, como los intérpretes dicen terminante m^te, que la heren. 
cía no puede adirse por procurador; veámos pues en que se fiindao. 

Filosóficamente hablando la adidon no es mas que la manifestación de la 
Toluntad de aceptar la herencia. ¿Podrá esta manif(»tacion hacerse por pro- 
curador? 

£1 poder puede ser general, ó particular; y, con uno de esta última clase no 
puede tener lugar U adición, porque &ltan términos hábiles, puesto que, con 
el simple hecho de constituir el poder al efecto de adir la herencia, queda esta 
adida,, porque ya ha tenido logar la manifestación, único requisito necesario 
para ello. De manera que el poder especial no puede tener otro efecto ú objeto 
que el de nombrar un procurador para la toma de poseaion, y estos dos actos 
se distinguen por las leyes y por los intérpretes. 

¿Podrá la adición tener lugar pur poder general por cuanto no le faltarían 
términos hábiles? 

No conviene, este otro modo por una razón de moralidad, y es que, para 
.ictos trascendentales como los de la adición, el procurador no tiene la su- 
ficiente autorización con el simple poder general, sino que, en conciencia, 
está obligado á consultar con su principal, y seguir sus instrucciones, que 
serán la manifestación de adir, ó repudiar la herencia, ósea la verdadera ndl- 
cion. Resultando que, entónces, al procurador no le queda tampoco otro come- 
tido que el de la toma de posesión de ia herencia conforme hemos dicho, res- 
pecto del poder particular. 

Es verdad que, si el prorurador quisiera desatender la voz de la conciencia, 
sus hechos producirían legalmente todos sus efectos; pero por esto la ley, para 
actos tan trascendentales como son la adición, no ha querido que ia voluntad 
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de los que deben verificarkt pueda quedar falseada coa tanta Sucilidad, sido que 
ecdge que su oelebraoioD sea penanal: y de aqoi que le haya probíiiido la adi* 
don por procurador. 

OCráraxoB podemos alegar en oonfinnadon de la ley de partida, bisada en 
la joríspruiieaGia práctica que ae ba formado á la sombra de la legisUctOD £s^ 
poáola ▼igente; y es la de que para cienos aetos legales» do se admite procura- 
dor, tal como se verificaba por derec^ Romana en los setos legítimos: t, ^ 
cuando se ba apelado de una sentenciar de cuya apelactoii después se quiera 
desistir, no se admite h renuncia sin que los escritos en les que se propone 
vengan firmados por el mismo ioteresado^ y ea algunos tribunales, á mis de 
esto, se Ies biee ratificir el desistimiento mediante jofamenlo. Asi podemos 
afirmar que si nuestro derecho no admite his actos legflimoe .de una manera 
general y sislemfttiGa, lo bice en los efectos y de la manera que hemos dicha 

Dos rssones son las que podemos Uevar i colidon para afirmar, que la adi- 
ción no se puede verificar bajo condición. Es la primera que no puede obli^ 
garse al heredero i adir la herenda» pero si, pueden las personas interesadss 
obligarle á que la acepte ó la repudie. 

En otro lugar ya hemos manifestado bis raiones en que esto se apoya; rés- 
tanos solo advertir que todas quedariaa frustradas si el heredero pudiese ad- 
mitir la herencia condicionalmenle, por lo que dirémos, que esta prohibición es 
muy conduceole, y comu t^uLfe uosolros ecsista esta misma razón álostííica, por 
esto la debcinos considerar vicíente: 

í'S la seiranda razón de nioralidad, y consiste en que entre testador y he- 
redero debcQ existir relaciones de correspondencia y armonía, porque este siem- 
pre debe calarle agradecido á la clecrion que para su heredero ha liccíio, puesto 
que depende de su voKintad, y, autorizando tales adiciones, se entromzariaü 
los caprichos del heredero en menoscabo de los derechos del testador. 

Si el testador hubiese qucndo que la institución fuese condicional la hubiera 
establecido, pues que las leyes se lo perimticin, y el no haber hecho uso de esta 
facultad es señal que quería que la adición fuese hecha puramente, no haliáO'^ 
dose ei heredero facultado para alterar su vnbintad. 

Tampoco puede adirse la herencia parcialmente, tiene el heredero sufi- 
ciente motivo para aceptar una parte de la herencia y repudiar la otra, porque 
lo es en la totalidad, y no en cosa determinada; y como dividiéndose la heren- 
cia, también se han de dividir los gravámenes en partes alícuotas, resulta que 
si una parle de la herencia se considera gravosa, también lo ha de ser la otra, 
DO teniendo otro medio que la repudiación general. Y si concediésemos al he- 
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redero b beoitad de repudiar bm parte de la herencia por grarosa, ó por otra 
razón, aceptando la restanle, sería entronizar loa caprichos qne miDca tieiieB 
coenta á la ley, y mayormente, si á estas razones aKadimosqoe el heredero por 
medio de la adicioii eootinuaba la personalidad del difonto; que no es tiáble en 
sn esencia, ni en sos efectos, nno es por su propia volontad; y si tenemos 
presente qne se apoya también esta proiribÍGion en las razones de ^;radeGÍ- 
miento y moralidad antes enondadas. 

Por derecho romano estaban prohibidas las institodones temporales como 
lambien sas adiciones, por el célere principio de la Incompatibilidad; mas, por 
derecho espafiol, han sido antorizadas estas y aquelbs, pero solo como facnltad 
del testador, porque en ninguna manera lo podían ser las adiciones temporales 
en el sentido, que el heredero estaviese fecukado pam Terificarlas por su sola 
voluntad mu atender á si h institución fué pura ó por derto tiempo. 

Por coQsigaiente el testador está autorizado para instituir, por cierto tiem- 
po, pero en ninguna manera lo está el heredero, para verificar las adiciones 
temporalmente, porque seria frustrar la voluntad de aquel y autorizar loa capri- 
chos del heredero. 

También era valida, por Derecho Romano, la lostilucion hecha desde tal 
tiempo, porque hasta que llegaba ese, la herencia se consideraba vacante, por 
no infringir el principio de la incompatibilidad; pero entraba en ella el heredero 
testamentario el dia scnalado. 

El Dererho Romano no permitió las instituciones temporales, porque el prin- 
cipio déla incumpaiii)¡lidad daba á las instituciones el carácter de perpetuidad, 
no tolerando, sino que la sucesión fuese tr.^i imentaria, ó intestada, pero que 
ninguna de ellas pudiese ser temporal, con mayoría de razón en cuanto con 
ella se representaba la personalidad del difunto, según hemos dicho, lo que de 
ninguna manera podía participar de los dos caracteres de testamentaria é intes- 
tadaá la vez. 

Ya tenemos dicho varias veces que el principio de la incompatibilidad, que 
era el que prohibía instituir heredero por cierto tiempo, fué implícitamente dero- 
gado por la ley 1 titulo 19 del Ordenamiento, que corresponde á la ley 1.', 
titulo i 8, liliro i O de la nnvts. recop., sei^un es de ver de las ra/ones que ya en 
otro lugar es pusimos quedando en su consecuencia permitidas las institucio- 
nes parciales y por cierto tiempo. 

La voluntad del testador es la ley en las sucesiones, y quedaría infringida 
si autorizásemos al heredero instituido puramente, para aceptar la herencia por 
tiempo limitado. 



Digitized by Googlc 



— S83 — 

El ser l;i institución pura, nos manifiesta que la voluntad del testador es, 
que el heredero la adoiila sm üiaí^uua reslriccioo, pies que en caso de cüüo- 
cer que no le es ventajosa tiene la facultad de rcpadiiirli, y si otra cosa quería 
la hubiera maDÍfestado, toda vez que esta auionziido por las h^ycs para disponer 
de sus bienes en los términos que mas le cooveoga, tanto entre vivos como 
monis causa. 

Previene la ley i 8, título 6, partida 6.*, particularmente en su fina! (1 ), que 
el que una vez ha admitido el ser heredero de otro, no puede renunciar des- 
pués la herencia, y que si dos fuesen instituidos por herederos, y uno de ellos 
admitiese la herencia, y el otro no, no habiendo sustituto debe aquel tomar la 
parte del último, ó dejar la suya aceptada, lo que queda á su elección. 

Es escepcional y particular lo diapuesto en esiii ley, pues que se autoriza, 
con ella, el repudiar una parle de la herencia después de aceptada, juntamente 
con la que le pcriencceria de su coheredero por derecho de acrecion volunta- 
rio, siendo asi que, una vez aceptada, ya no le debería ser facultativo el repu- 
diarla por lo que anteriormente hemos dicho. 

La ley 4 9 del mismo titulo y partida» (2) dice, entre otras cosas: que si el pa- 



(1) ley 18 tíi 6*. Pútt. 6*. Reoonciar puede el heredero la heredad eo dos maneias, 

por palabra, 6 por fecho; porpalabra, como si dixRsse ante que enlrosse la hcrcrJad, que non 
la quería recebir; de ferhrt, rrotno si fliiesse algún pleito, ó posturn, 6 íilj^iina cosa, en lo 
heredad, ó en los bienes dcila, aoa como bcredero, mas como eslraüo, c como orne que lo 
quiero aaer por oira raion; 6 si fliiesse algooa cosa eo la heredad, porque se eoteodiesse. 
qae non aaía volaotad de la recebir como heredero. Otro si dezimos, qae aaiendo el herede- 
ro desechada la hr;red<id que le perteneciese por testamento, ó por otra razón de parentesco 
000 lo puede después demandar, nio auer, fueras ende, si el heredero fuesse raenor de vein- 
le e efoco oSos.X!s si esto stal enteodiere qao Uso mal en reoBDelarla» e la qiitiiesse doniaB- 
dar, e cobrar después, bien lo pnede fassr, por rason que no era do edad cumplida, cuando 
la desecho. E otrosí tJezimos, que nqnel que se oaíese una vez otorgado por heredero de 
otro, non puede después desamparar la herencia. Pero cuando dos omesfuessen estableci- 
dos en uno por herederos, e el uno de ellos otorgasse que lo quería ser, e el otro doo la qui- 
sieese, non aniendo substituto; dextmos, que este que la entro, en so eseogenela es, de lo- 
mar la parte del otro, c dcue auer toda la heredad, o dcxar la suya, que ntiin ctiíndn. 

(2} Ltyes 19 lU. 6.** Part. 6.* Quaudo alguno es puesto por heredero cu testamento de 
otro, de quien le fuesse el mas propinco pariente, si el, sabiendo que era assí eHlablccido 
por lieredcro eo el tcsiamenio, desoehasse la herencia, dfsleodo que ta non quería tomar 
por razón dd parentesco; si estonce non se otorgasse luego por heredero por razón del testa- 
mento, non lo podría después facer; por que se entiende (lue la desamparó del todo. Mas si 
el heredero, non cabiendo que era escrito en el testamento del ñuado, desechase la herencia 
dísicndo, que non la quería ganar por ratón que era pariente mas propinco del muerto, ca- 
tonce bien la podria después cobrar por rasos del testamento. £ esto es, porque non podría 
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nenie mas cercano del testador faese instituido heredero, y sabiéndolo renan- 
cíara la herencia por el título de parentesco, y no la aceptaba en et mismo acto 
por razón del testamento, no la podría haber después, porque se entenderla que 
la habia renunciado del todo: mas, si U renunciase como pariente, igoorando 
su ínstitucioD, podría después cobrarla por razón de la misma. 

En esta ley se proponen dos casos á los que se dá diferente resolución. Es 
el primero, si el próximo pariente, nombrado heredero en testameoio, renun- 
ciara como tal la herencia; d bien, que sabiendo la institución la renunciara 
como á mas próximo pariente, pues que en estos casos, bajo niogua concep- 
to, podría después aceptarla, por que habiéndola repudiado como lieredero, ó sa- 
bieudo su instituiM'on, aunque sea como á pariente, demuestra que nu le conviene 
entrar en la herencia, y por consiguiente sena ridiculo concederle facultad para 
después aceptarla en este ó en ar^uel título, si él, de antemano, babia dado á 
entender que no hacia caso de la predilección que el testador manifestaba en 
su íavor cun ¡a iiibUlucion. 

El segundo caso es, que si el mas próximo pariente renunciara la herencia 
como á tal, resultando después ser nombrado en testamento, lo que el habia 
ignorado, podría entúoces aceptarla en esta calidad, por que las razones de de- 
licadeza que podrían en el primer caso influir para la renuncia, desaparecerían 
con la manifestación de aprecio que el testador hacia de él, nombrándole here- 
dero, circunstancia que podria ser un motivo bastante para que e! pariente, que 
como tal liabia renunciado la herencia, la aceptara después como heredero; cu- 
yas razones han entrado sin duda en los cálculos de la ley. 

Kstas disposiciones de que nos venimos ocupando diremos, por conclusión, 
que se hallan vií;caies a pesar de las reformas que desde las Partidas, hasta 
nuestros tiempos, han tenido lugar acerca de las sucesiones. 



renunciar d derecho que auiaen la heredtd por razón del testamento, pues qoe (o Doniabll* 
E otrosí, non podria desechar ci derecho que aiiin p1 rn la heredad por razón de! parentesco, 
amenos de renunciar primeramente et derecho que auia eo ella por razón del testamento. 
B poreade, ul renaociaeion non le empetce, si quisiere auer la heredad después. 
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dutnCtnOí De !■ sucesión testamentarla en partlcalar.— Teslsmentifacclon acti- 
va, ó facultad de te8Ur.»Coiidlcioae8 qae la determinan por derecho comoD.— Carácter po- 
lítico del tMtamtnto roiiiano..-CoDdieiones del mismo género necesarias para otorgarlo.— 
UlMffU4»Clndtdanta«—Citldtdd«f«cirfaiiiillM.— Incapacidad de las ealrangen», i por 
rjprerho anligao de las mageres.— Condiciones natarales.— Potestad, sano Jnlcfo, facultad 
del habla ó de la espreslon escrita.— Condiciones meramente legales.^C«cos de incapacidad 
legal.->Gaso8 de incapacidad penal.— Apóstatas, Bereges, Reos de libelos infamatorio», de 
lesa nagasltd, adultarlo ó tTtlcion.— Taaligos de qd lesUmenlo qne se iMjtn reí latido i de- 
clarar al tiempo de abrirlo ó pablicarlo.— Diversos tiempos en qne por derecho común se 
exigía la capacidad de testar El de la otorgacion del testamento.— El de la muerte del testa- 
dor.— Por que razón en este último, no se exigía tan absolutamente como en el primero.— Di- 
fennela entre el derecho de morir testado 6 capacidad civil» y la capacidad nalnral ó sea It 
hCDlttd de ejercer racionalmente aquel derecho.— Si era neeesarfa la capacidad en el tiempo 
Intermedio de la otorgacion á la muerte.— Derecho antiguo.— Derecho novísimo.— Tenden- 
cias de esie á despciar el testamento del caricter político.— Consecoenciaa.— Capacidad de 
lift mugeres y de les hljoi de liMdlit pan tesur, aunque en ttios UaUada A ios precvHot 
CMlronei cuil-culniise. 



Wrcspuss que hemos visto lodo lo relativo i socesioDes en general» y, 
también conoeemos, como tenia y tiene lugar la mortis causa; vamos á ocupar- 
nos ahora de lo que sucede en la testamentaria en particular. 

Se dice que gozan de la testamentifaccwn activa, aquellos que tienen capa- ' 
cidad suücicnte para testar, o en otros términos, como decian los textos é in- 
térpretes romanos de una manera negativa, aqueiloi» que no tenian prolubiciua 
por las leyes. 

De dos clases eran las condiciones que por derecho comuD determinaban la 
facultad de testar; unas naturales, ó que provenían de considerarse este acto 
oriundo del derecho natural, y como una consecuencia del sentimiento de pro- 
piedad, y otras legales por considerarse este; nctodc los legítimos, en el sentido 
en que bémos tomado la palabra legitimo en otro lugar. 
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Las sucesiones, en general, deben ser objeto predilecto de loda IcgislacioD, 
porque C4»n ellas los individuos de pobres pasan algunas Teces á ricos, con la 
sola muerte del testador, y sin deppmbolso alguno; cayos cambios de fortuna 
pueden ser muy trascendentales para la sociedad, y por lo mismo casi siempre 
las sucesiones están revestidas del caracier potiiico de la época. Por esta razón 
tampoco dejó de presentarse el lesiaraenlo romano con el carácter político de la 
suya conforme lo veremos en seguida. 

Por derecho antiguo no había otra sucesión que la legítima, 6 sea la que 
disponía la ley. Mas tarde se reconoció la facultad de testar como una conse- 
cuencia del derecho de propiedad, pero se la sujetó á las formalidades de una 
ley, pues que los testamentos eran hechos en los émidos por voUcion» y nom- 
brando al heredero. 

De aqo{ se sigoidi ifae solo los que tenían voto en los comicios podían tes- 
tar, cnya consecneneia se conservó al través de las nuevas reformas que por el 
derecho naeToy ooTísimo safrió ú derecho romano. Por esto los jurisconsultos 
de aquel tiempo, y entre estos, Clpiano en el Digesto afirman, que el testamento 
es de derecho pábUco, de cuyo principio se resienten todas las disposiciones 
romanas referentes á esta materia* 

Digamos las condiciones qoe por derecho romano se ecsigúui para otorgar 
testamento, provenientes de considerarse este, acto legítimo. 

La primera oondidon legal era, que se gosase de liberUidt en cnya virtud 
quedaban escluidos los esclavos. 

Era la segunda que se gozase del derecho de cttidadoiiia, y asi quedaban 
esclnidos los estrangeros, las mugeres, etc. Y la tercera condición era que fue- 
sen gtfei de ku famUias; quedando en sn consecuencia escluidos los hijos de 
fonnGas. 

Estos, por derecho antiguo, estaban escluidos de adquirir, y por lo tanto 
tampoco hubieran podido testar porque nada tenian. No obstante mas tarde se 
. Ies facultó, en forma de privilegio, para que pudiesen adquirir un pequeSo patri- 
monio, como indicamos en otro lugar, conócelo con el nombre de pedios cas- 
trenses y cuasi-castrenses, de los cuales podian testar, fingiendo que respecto de 
ellos eran pater familias. 

Otra concesión se les hizo, con el tiempo, & los hijos y fué h de permitír- 
seles que adquiriesen, en calidad de hijos de fiimilias, otro pequeño patrimonio 
(juc se coüoció con el nombre de peculio advenliciOy sobre el cual tenia el hijo 
la propiedad, biea que no podía dispuner de el por testamento, aunque obtil^ 
viese para ello el permiso del padre. 
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\m Emperadores rom^tnos daban la razón de esta prohibición diciendo: que 
d tesumeoto era de derecho piUiixs que el padre no (enia Cieoltad pan 

cambiar. 

Teaemos dicho que la calidad de eslraogero importaba coosigo la prebibi- 
cíoii de testar, por derecho romano, lo que se (aD^a en que el Cestameoto 
era de derecho público, para el cual era necesario rennir ciertos requisitos, vm 
de his cuales era el de ser ciudadano romano^ y de esta calidad carecían loa 
estrangerofi. 

El derecho antiguo romano neaba de loa misinoa principiea, que acabamos 
de recordar» las raiones para prohibir á las mogeres la iaiaminlifiuxion adüwk 

El testamento, á mas de ser un aeto legal» en el sentido de estar reves- 
tid» de to sanción ciril, es nn acto de derecho natnral, y como tal debe reonir 
una porción de condiciones llamadas naturales, por cnanto se londiui en el 
mayor desarrollo del indÍTÍduo^ las cuales también presuponen mayor albedrfo 
en el testador. De esta dase es la pubertad, porque ella presupone la capaci* 
dad suficiente del qne la goia» toda vez que se haUa en su completo desarrollo. 

El sano jmdo, es otra de las condidones que presuponen que el testamento 
del que lo goza, es bu Tordadera volnatad. 

■ Ño;bastaría tener el sufíeienle desarrollo para hacer testamento^ ai al mis- 
mo tiempo no se tuviese h»8 medios neeesarios para manifestar á los demás su 
voluntad. Tales son la facultad del habla, 6 & lo menos el de hi espresioo es- 
crita, d sea el saber escribir. 

No solo ecsisten incapaddades provenientes del carácter político dd testa-r 
mentó, en pariicnlar del romano, shio también por connderar este como un 
acto de creación de la ley. Las que nacen de leyes espedales, impuestas en 
castigo de tal ó cual delito, son las llamadas condiciones meramente legales. 

Tanto la legislación romana, como la nuestra, han admitido ciertos casos de 
incapacidad introducidos con el objeto de castigar á los reos de ciertos delitos, 
considerados por la It y ignominiosos, tales son los apóstatas, hereges, reos de 
libelos infamatorios, de lesa luagestad, adulterio ó traición. 

También consiflir alia el Derecho liorna no incapaz de testar al que, siendo 
testigo de un teslamcnto, sí resistiere á declarar en el acto de abrirlo 6 publi- 
carlo; porque consideraba indii^iio para testar á aquel qtie ponia obstáculos al 
cumplimiento de la voluntad de otro testador. 

El Derecho Romano ecsigia que se tuviese la capacnlad necesaria para tes- 
tar en el tiempo de la otorgai ion del testamento, y en el de la muerte del tes- 
tador, aunque este último suína aigunais escepcione3. Ía capacidad para testar 

38 
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era nny mvm\ qae se ecsigiera, ó necesitara en el tiempo de la otorgftcion 
del lAStímeoto, por cuaolooon él se hace nso de un dereabOy qae es neeasarío 
ante todo tenerlo lo qne oo Bacederia, si no eesistiera la eapacklad. Respecto á 
eeaigjrse, por regla gooeral, en la época de le muerte del testador era lamliíeD 
noy condiiceDtey por cmnto^ en esta época es cuando el dereebo de testar se 
feaUsa. 

La capacidad en el tiempo de U otorgadon del testementov era de abedata 
necesidad, porque ¿cómo podría dar origen á un derecho, 6 en otros ténuoos, 
usarse de una ftcnltad, sino reoníese los requisitos qoe ecsigen las leyes para 
tenerla? 

Esta consideración no obrará eon tanta ▼ehemeDcia, para que deito goaar 
de la capacidad el testador en el tiempo de sñ mnerte» porque aun que es ver- 
dad que de ello tona sn foena el testamento, sin embargo no deja de ser on 
simple bedm mdependiaite, para el que, parece no deberla ecsigfne aquella, 
ni so fiilta d^era infloir negativamente, para la realísadon del derecho. En la 
mayoría de los casos se toman soluciones diferentes, sobre este particular, 
como veremos en seguida. 

Es muy conveniente distinguir entre la capaciflíid civil y la natural, ó 
sea, enlre el derecho de morir testado y su ejorricio. La capacidad civil se re- 
fiere al testamento considerado como acto de cieacion de la ley; y la natural, 
por considerarlo un acto basado en el derecho natural. 

El derecho antiguo romano tenia establecido, por regla general, que el 
testador habia de gozar de capacidad en la otorgacion del testamento, y al 
tiempo de su muerte; fundado en que, en aquella época, el testamento era una 
ley derogatoria de otra, cual era la qoe establecia las sucesiones legitimas, y 
en este concepto, el testador no podía estar ni un solo momento, sin capacidad, 
hasta que la ley tuviese su debido cumplimii nio lo que sucedía con la muerte, 
porque de otra manera caduraria el testamento, por fallarle en aquel instante 
términos hábiles para su subsistencia, pues que habría desaparecido la presun- 
tiva voluntad del testador, que era 80 sosten, y que venia á representar el po- 
der y autoridad del legislador. 

Lo mismo sucedía si el testador, antes de morir, volvía á adqnirir !a sufi- 
ciente capacidad, porque los romanos tenian establecido el prinripio en esta ma- 
teria, que lo que una vez se hace nulo, no puede validarse con el tiempo. 

VA derecho novísimo romano, un poco mas conforme con los principios fílo- 
^ófu os, no pudo menos de reconocer una diferencia entre las incapacidadee 
para dar, en conformidad con ella, diversa soliwion á esta cuestión. 
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Efectivamente, admitióse en los efeclM» U distinción propnwta por Oríolan 
entre el derecho de norir testado y sa racional ejerácio, aplicando esto á las 
incapacidades en otros logares referidas. 

Oecia, Ortolan^ que los incapaces civil j peoaliBeiite, se Uataaban tales por 
carecer del derecho de oiorir testados, pues, aao coando en algon tiempo ba- 
biesen tenido la suficiente capacidad^ si no la conservaban en los intermedios» 
esto es» en la otorgaeion, y en la muerte deliesiador, no valia el testamento^ y se 
fundaba en ifue sin ai|nella se perdía el dereebo de morir testado. 

En euanto á los incapaces» naturalmente» se Hamahan tales por carecer de 
la iiwnitad de ejercer radoualmente él derecho de testar; pero una res hubie- 
sen podido qercerlo en igual sentido» les bastaba para k validez del testamento, 
por rnaaquelea bubiOBe sido prohibido con posterioridad por raion de su estado. 

Ta sabemos per Ja parte histórica dd derecho ^e el novísimo romano se 
llamaba tal por haber entrado en la teroera época» esto es en la «risAano, en 
ia <|ue ecsistia un decidido empe&o á descsrlarlo del carácter politioo de que se 
hallaba rOTeetido desde U primera» lo que no podo lograrse en toda su estén- 
eion, sin embargo de que se manifestaron estas tendencias, sobre todo en b 
rdatiYO al teslanmulo, las que en parte llegaron A realisarBe. 

Esta realisacion tuvo lugar despojando el testamento del carácter político de 
que gozaba, dando capacidad á las mugeres para otorgarlo y lo mismo á los hi> 
. jos de familias, bien que limitándola respecto á los últimos, á los peculios ca$^ 
it9me y cmsi-castrense por cousiderarles ea cuanto á estos como padres de fa- 
milias» lo que fué un liiUuio ecáigido ai derecho aovísimo, por el antiguo. 
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CAPITULO XL. 



SmUdrio; capacidad de testar por derecho Español Del Icílamenlo moderno 

como acto nierantenle privado, y do la facultad de disponer por causa de muerte como alri- 
bttto d« la propiedad parlicnlar.^-De la testamcntifaceton cono deribada escltisivamente 4e 
la personalidad Jurídica cívH, y no de loe derecboi polftiGos.<-Necesidad de distinguir entn^ 

la capacidad civil y I.i nnlurn!, y de exigirlas al tiempo de la otorgacion, pfo, solo la prime- 
n, al tiempo de la muerte del testador. — Leyes 18 y 19 til. l.f I'art. O.-' cine exigen la capaci- 
dad civil eo el Uempo intermediu. — Si podrá cuosiderarüelai cumo supletorias.— Disposicio- 
nes aleladas de los Códigos snllguos en Arden h la teslatnenUraccIoD.— Ley !• lib. S.* del 
Fuíro Jiizt?o sobre los ancianos decrépitos y los Impúberes mayores de diez años.— Ley 6.» 
til. 5 ° lib. 3.0 del i'u Vo Hea!, derogatoria en parte de aquella.— Leyes 1.» y 6.» tit 2." liliro 
3.» del Fttéro Viejo, iimiUii^u de ia facultad de testar, por consíderaciua al sistema de trun- 
calldad.>-Derecbo novfsimo.^Ley 4.* de Toro, y articulo 41 del Código penel vigenle sobre 
la capacidad de los condenados h muerte.^Idem de los hijos de familia. — Ley 5.* de Toro, ó 
ó sea la 4.iil 18 lib. 10 de la noris. recop.— Religiosos profesos.— Leyes dd Fttéro Real y de 
Partidas.—Real decreto de de Julio de 1637. — ^Concordato de 1851.» 



CSAMINADAS las condiciones que ecsigia el derecho romano para la 
capacidad de testar, debemos ocuparnos de las que requiere el derecho espa- 

Hul, en lo que cncoolraremos algunas difereDcias, comparadas con his del dere- 
cho romano, fundadas en el cambio de circunstanc ias, pues que el testamenlo cs 
una de las instituciones que mas siguen los baibenes de la liumanidad. 

Kl testamenlo de las Ici^islaciones luoderuas es considerado solamente como 
un acto del derecho natural sancionado por el civil, ó sea, coma una emanación 
de la propiedad particular, dejando de ser de derecho publico como querían las 
leyes romanas, en virtud de cuyo principio se revistió al leslamenlo de tantos 
requisitos, que apenas conservaba nada de lo que lema su origen eo el deiccho 
natural. 

Dijimos en otro luL;ar que la facultad de disponer mortis cama era el com- 
plemento del dericlio de propiedad, siendo ca el leslaiueulo en donde liacemos 
uso de esta facultad; por cuyo motivo, diremos, que el testamento moderno es 
de derecho privado, porque do es otra cosa que el medio de que podemos echar 
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aiAno para hacer uso de la facultad de disponer de nueslros bieoes moríU cama. 

Era necesario, para que ecsiatiera la coníi mza entre los hombres, que la 
moerte do estiogoiera todos los actos legales, sino al contrarío qae ellos contU 
Doarao despaés de Duestra muerte produciendo lodos sus efectos, para lo cual 
era meoesler que la personalidad del difunto oootínnara en la esfera legal por 
medio de otra persona que lo representase, la que no podía ser otra que la co- 
nocida con el nombre de heredero. De aquí es que la testameotifacdon mo- 
derna, no es otra cosa qve una derivación de la personalidad jurídica civil que 
todos tenemos, de la que está en nuestro arbitrio usar, haciendo el nombra- 
miento de heredero. 

En nada influyen para el testamento moderno los derechos políticos, por- 
que sin elh» también se tiene la suficiente capacidad para testar, como es de 
ver en la que gozan los estraogeros, siendo esta la capital diterenda entre el 
testamento moderno y el romano, pues que este tenia sus mas principales fun- 
damentos en los hechos políticos. 

Entre nosotros k capacidad de testar es de dos maneras, naiwral y civil» Se 
tendrá h primera cuando se reúnan los requisitos necesarios para verificar 
cualquier acto del derecho natural, ó en otros términos, que no esté compren- 
dido en las prohibiciones que presuponen falta de juicio ó de suficiente deskr- 
rollo físico para espresar en leslamenlo su voluntad; y la segunda: cuando se 
reuni'n los rcíjuisitos ecsigidos por las leyes, ó en otros térinioos no se halle 
CüUiprendido eo las prohibiciones que imporíLii incapacidad para leátar, en cas- 
tigo de tal ó cual delito mas ó menos detcstabli'. ' " ■ ' 

Amli ís rapacidades son necesarias al tiempo de la otorgacion del ICiiUiuen- 
to, porque si faltare la natural, seria, tomo si dijéramos, que el testador no 
tenia suQciente albcdrio para disponer de los bienes mortis causa; y si la civil, 
de nada serviria el testamento por la disposición de la ley. 

Pero en el tiempo de la muerte del testador solo se ecsige la capacidad ci- 
vil, porque si esta ha sidu penlitia antes de él, caduca el teslaiuenLo, por cuanto 
la perdida de la capacidad importa consigo la pérdida del derecho de morir tes- 
tado, que solo puede ser recobr.idd, uju la rehabilitación del que ha sufrido 
este castigo, después de lo cual también volverá á cobrar su fuerza, sin ulterior 
coníirmacion, el lestaiuenlo hecho anteriormente seiiun una ley de Partida. 

No es necesaria la capacidad natural en el ti i upo de la muerte del tes- 
tador, porque los que carecen de ella no son incapaces del derecho de morir 
testado, sino de su ejercicio, del que basta haber hecho uso una vez legttima- 
incDle como ya vimos en otro lugar. 
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Se dice en la iey 18 tít. i partida 6/ (1) que el testamento se anula so- 
brevÍDÍendo al testador mutación de estado» en cualquiera de los tres siguien- 
tes casos. Primero: si fuere condenado á pena perpétiia. A esta mudanza los 
Romanos llamaban máxima capüis dimimtiot pues por ella el hombre perdía su 
libertad, ciudad y familia. Segundo: Si fuere desterrado para siempre á alguna 
Isla, por juicio, aunque no se le confiscasen sus bienes. A esta mutación le 
llamaban media eafiíis áiminuíiot porque perdia la ciudad y fomília. Y tercero: 
Si estando fuera de la potestad de otro se dqaba probijar y sqetar i la del 
probijante; lo cual llamaban minim eafiiUdminulio, y por ella se mudaba solo 
la fomilía. 

£n la ley 49, del mismo título y Partida se dice: que el que se resti- 
tuye á su antiguo estado, que habia perdido por alguno de dichos tres casos, 
puede confirmar su anterior testamento ante testigos, por escrito ó de pala- 
iM-a (2). 

Véase como con estas leyes se ecsige la capacidad civil, en el tiempo in- 
termedio de la otorgacion i la muerte, pues que con la pérdida de ella se anu- 



(í) ley 18 tít. i*. Ponida S.*.— Hadar se puede el estado del ooie en Ircs UMoerat, 

que por cada vna ílclla<5 se desataria el testamento, qne ante ouii-ese fecho. La primera es, 
cuando aquel faze el teslamenlo, es dañado parí sirmfire á sofrir alguna pena. Ca esle alai 
non osii despue!» beuir en olio lugar, si non en ai^ucl, u ha de ser penado; e es como sieruo, 
é non ha después sus SJos en so poder, como auit entes. E esao mismo serie, quando al- 
guno que fticse franqueado, la tornassen a sernidumbre, porque Inora desconoscíenie a su 
señor quel aforro, o per'íie><e la libertad por otra razón: e a esle mudamiento dizcn en la- 
tín, máxima capilú diminuiio, que quíer tanto dezir,como el mayor mudamiento de eS' 
tado, que a ome puede acaeseer; porque por ella pierdo la libertad, ala Cibdad, e su fami- 
lia. La segunda manera es, quando alguno es desterrado para siempre en alguna Tata, por 
Juicio, que nunca ha de saür dnlls, quier le sean tomados todos sus bienes, o non. E n p^^io 
dizen en latin inedia capiiís diminuüo, que quier lanío decir en ronianr-', como mediano 
mudamiento del eslado del ume, ca por este pierde la Cibdad. é la familia. La tercera es, co- 
mo Si aquel que non es en poder de otro, wo dexa porfljar e cae porende en poder de aquel 
quel por Q|o: ca muda su estado. E & este mudamiento dlsen en latín, minina eapitis di- 
minutío, que quier tanto dezireo romance, romo el menor mudamiento qupomc puedeauer 
co su estado, ca por ella muda ia familia tan solamente, e noa mas. E por quaiquier destos 
modamicdtos queaomo auenga, despuesjque uniese fachoso testamento, deiimoaqnose 
desala porende. 

'2' Lry 1.a ^arl.€^.^ Cobrando alguno su estado cumplidamente, que aula mu- 

dado en alguna de las maneras que dixínios en la ley ante dcsla, si quier que vala el testamen- 
to que ante ouiese fecho, e que se non embargue por razón del mudaiuienio, puédelo con- 
firmar por su caria, o por su palabra delante testigos, diciendo, que quiere que vala el lestS' 
mentó, que auia feclio ante que Fuese mudado SU «stsdo: c 8i lo assi dlEcre, dcue valer de 
allí adelante, en la manera qne lo auia fecho. 
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la el testamento, y no mlve i colirar su fuerza, sin ulterior eonfinnacion, es 
g^n lo dice ternünantemente esta ley 4 9. 

Basta la simple lectora de las dos leyes antes citadas, para convencernos 
de qoe lá capacidad, á laque se refieren no es otra que la dimanada de con- 
siderar los Romanos el teMamento un acto meramente de creación de la ley, 
al mismo tiempo que revestido del car&cter poUtico. 

Este modo de considerar el testamento no ba tenido entrada en nuestra 
legislación especial, por lo que debemos afirmar que las leyes de partida antes 
citadas no pueden considerarse, en manera alguna, como supletorias: Su con- 
tenido está sacado de la legislación Romana, hallándose su espirllu en entera 
contradicción con el de nuestra legislación particular por referirse únicauieoic 
á la capacidad política. 

No obstante, podemos decir, que pueden ser npticadas á las incapacidades 
penales, anulándose el testamento del que sufre una condena, quien no volverá 
á cobrar su fuerza si antes de morir no fuese rehabilitado, porque entre noso- 
tros la capacidad civil, en este sentido, es necesaria aun en la muerte del tes- 
tador, pero no en el tiempo intermedio, pues que si es rpliabilit ido vuelve el 
testamento antes hecho á cobrar su fuerza, como también recobrar el derecho 
de morir tostado que con la pérdida de la capacidad civil habia perdido. 

Varaos á ocuparnos de las varias leyes españolas que han hablado de la 
Ipstnmenlifaccion, para saber hasta que punto debea considerarse vigentes y si 
son un paso hácia In perfección, ó mas bien una remora, comparadas con las de 
los Romanos, porque esta institución ha sido objeto de alguna predilección por 
parte de los Códigos españoles. 

£n < l Fuéro Juzgo tuvo también entrada la testamenlifaccion activa, bajo 
el epígrafe de mandas^ siendo muy de notar las leyes del libro 2.^ que prohi- 
ben testar á los locos, furiosos, etc. y muy particularmente la ley 40 del li- 
bro tJ* tit. 5.*, que también la niega á ios ancianos, decrépitos basta tal es- 
tremo, que puede presumirse con fundamento, que les falte el libre albedrjo por 
el mucho dpcaimiento de las facultades intelectuales. 

En la misma ley se habhi de los impúberes mayores de diez aSos, A que 
concede facultad de testar en el caso de bailarse en una peligrosa enfermedad, 
no valiendo empero el testamento beebo en estos casos, si después enrase de la 
enfermedad qne lo babia motivado; pero valdrá siempre que sea ratificado con 
posterioridad. 

Se vé, por lo dicbo, que en ese Código solo se reoonoceulas incapacidades 
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Dfttarales» y esto proviene de considerarse el teslamento como noa emanacioa 
del derecho de propiedad. 

£d la ley 6.*, título 5." libro Z,^ del Foéro Real, se quita á los impnberis 
mayores de diez afios la facultad de testar, que la ley 40 del Fuéro Juzgo les 
habia concedido caso de encontrarse en peligrosa eoFermedad, aplazándosela á 
la edad de catorce afios, en conformidad con el derecbo romano. 

Las otras disposiciones del Fuéro Real, referentes i esta materia pueden 
sin ninguna dificultad, armonizarse con lo dispuesto en las Partidas, descartado 
del elemento bistórico del derecho romano, como puede Terse con una ley del 
Fuéro Real que dice, no ser necesario, para hacer lamento, la eaUdad de ser 
ciudadano, y con otra que dice, son wUidas las disposiciones (estamenUirias de 
los peregrinos^ romeros, etc., la que se considera vigeoie, y otras leyes por el 
estilo. 

Ed el tiempo de la reconquista se creyó que el único medio ecsistenle para 
procurar la repoblación del icri ilorio era crear instituciones, á tenor de las cua- 
les las propiedades se perpetuasen en las familias, ó en una palabra, el procurar 
la conservación de las mismas, Ksla tendencia se halla manifestada en todos los 
Códigos forales, y también en el 1 ucro viejo de castilla que es el resumen de 
la mayor parte de ellos. 

Todo lo que acabamos de decir se ve confirmado con las leyes 1.* y 6.*, ti- 
tulo 2." libro 5." del Vuéro viejo, en las que se dice: «que pueda disponer 1¡- 
abrementc, entre vivos, el que no tenga sucesores inmediatos, pero, en este 
«caso solo podrá disponer, moríis causa^ de un quinto, pasando lo restante á los 
«parientes mas cercanos.» 

Y en las mismas leves se establece timhien el sistema de ironcaUdai, k le- 
ñor del cual, se quiere que los biene': |viiernos pasen á los mas prócsimos pa- 
rientes de la linea paterna, y los maternos a los de la materna. 

Acabamos de ver en lo espueslo, que estas leyes limitaron estraordinaria- 
mentela iacultad de testar, por cuanto admitían la sucesión forzosa, laque su- 
gelaban al sistema de troncalidad. 

Pasemos, ahora, á tratar del derecho novísimo especial de España, que lo 
forman las pequeñas colecciones posteriores ú las Partidas. En ellas no se en- 
cuentra un sistema i^enenl completo de sucesiones sino algunas que otras leyes 
dispersas, (\nc iritroduí en innovaciones á lo establecido en las Partidas, que era 
lo mismo del derecho romano, por estar en abierta contradicción con las cos- 
tumbres españolas. Por esto podemos decir que, en cslc punto, las Partidas 
son derecho supletorio modificado por algunas leyes del Fuéro Real, y las del 



Digitized by Googlc 



- m — 

derecho ooTÍsiino, pues que las del Fuéro Juzgo y las del Fuéro Viejo de Casti- 
lla han sido desechadas por la Jurisprudencia práctica, que ha admilido lo de las 
Partidas en los lerminos que indicamos. 

Un ejemplo de las iatiovacioDes que ha introducido el derecho Duvihimo, 
es la ley 4.' de Toru, que forma la 3.' del libru lu lilulo 18 de la novísima 
reco])ilacion que dice: «mandamoá que el condenado por delito á muerte civil ó 
ttoaUiral, pueda hacer testamento y codicilo ú otra cualquier última voluntad, o 
«dar poderes á otro que lo haga por él, i.unio si no fuese condenado; podiendo 
«tanto este ( umu su comisario disponer de sus bienes, salvo de los que por el 
«tal delito fueron confíscadu^, o tuvieren de confiscarse, ó aplicar á noestra cá- 
«mara 6 á otra persona alo^una.» 

Esto mismo dispone el artículo 41 del Código penal vigente que en otro 
lugar hemos continuado el cual dice: «La interdicción civil priva al penado, 
«mientras la está sufriendo, del derecho de patria potestád, de la autoridad 
omantal, de la administración de SUS bienes, y del derecho de disponer de 
«ellos por actos entre vivos.» 

Luego, si en este articulo no se priva espresamente al penado de inter- 
dicción civil, el derecho de disponer de sus bieoeSj morUscausa^ se lo debemos 
conceder, atendido el espirito de nuestra legislación y laley.de Toro antes trans- 
crita; cuyas dos disposiciones han íntrodacido ona innovación á lo que se dis- 
ponía, tanto en el derecho Romano como en el de Partidas, relativo á los con- 
denados por muerte natural ó civil ú quienes se les confiscaban sus bienes 

La .legislación romana y de Partidas, jamás había conoedido al hijo de fa- 
milias, capacidad de testar en la calidad de tal hijo, por que consideraba el tes- 
tamento como un acto de derecho público, en virtud del cual, solo gozaban de 
capacidad los padres de familias. Mas nuestro derecho, que solamente ha consi- 
derado el testamento como un acto de derecho privado, ha concedido, por una 
natural consecuencia, capacidad de testar al hijo de iamilias de todo lo que cons- 
tituye su pequefio patrimonio, aunque se hallase en poder del padre, pero con 
tal que tuviese la edad sufidente para testar. Se desprende lo que esplicamos 
de la ley 4.^ titulo 18 libro 40 de la novísima, que diee así: «el hijo ó bija en 
«poder del padre, teniendo edad legítima para testar, pueda hacer testamento 
«ó cualquier otra última voluntad, como si estuviese fuera dé éL» 

Con respeto á los religiosos profesos, como que eran personas que al entrar 
en religión hacían voto de pobreza á favor de la comunidad, esta era la que ad- 
quiría dicha capacidad que abdicaba el religioso, quien venia á constituirse un 

n9 
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es lavo de la comunidad, de manera que lo que él .ulquiria, era para la iDÍsin:i; 
por que sin ella no lema capacidad según las leyes canónicas. 

Esto mismo se bailaba dispuesto en lodns las legislaciones en las que se ad- 
lüitian las comunidades religiosas, según lo demuoslran, coQcreláodoDOs á Es- 
paña, las leyes del Fuéro lleal y de las Pariiüas, que oo iiacüQ inas que reducir 
á ley cifil la canónica. 

No obstanle, los religiosos queservian de capellanes en el ejército óarmada^ 
tenian facuUad de disponer lilirernenlc de lodas las cosas y bienes que hubiesen 
adquirido con motivo del empleo v durante él, siempre y en cualquier tiempo 
que quisieren, así en vida romo en muerte, á favor de cualesquiera personas, 
con tal que dejasen alguna manda proporcionada á sus facullades para que se 
iovirUese en destinos piadosos, según se desprende del Breve de Pío VJ á que 
se refere la i$¡f 9, titulo 27 libro 4.° Nov. Hecop. cuyo estrado es el siguieate: 
ti Se cumpla y ^teute el krew inserto en 20 de Febrero de 418 A y en qve se cm^ 
cede é fot re^laree capellanes del ejérdlo y armada, la facuUad de disponer de 
au bienes ai^fidos con motivo de su empleo y durante el, aii en vida como em 
muerte, á favor de cualeiquiera penonat; pero con ial que dejen alguna manda 
propor4Áonaia á eus facultades, para que te inmerta en dettvm piadmt, tobre 
lo euaí te graieatutameiencias* . 

Por consecuencia de la reforma |iolítica de la sociedad espafiola, qne impor- 
tó consigo la snprenoD de las comoaidades religiosas; relajados los tÍdcuIos 
religiosos que ataban k los individuos de las comunidades suprimidas, se les con- 
cedió la ÜMultad de disponer de sus bienes en vida. ó muerte del mismo modo 
qae los seculares puesto que adquirieron su antigua liberlad* 

También se babilitó por Decretos de Cortes de 22 de lulio de' 4837, san- 
cionado en 29 (4), á todos los regulares secularizados de uno y otro secso para 
adquirir bienes de cualquiera clase, tanto por titulo de legitima, como por cual- 
quier otro de sucesión, bien sea por testamento ó ah iutesle^, entendiéndose 
esta babititacioQ desde la fiecba de la secnlarisacion, y sin que teng^ efecto r^ 
Iroaclivo con relación á las legitimas y sucesiones adjudicadas 6 adquiridas por 
otros parientes é personas antes de la época espresada, cuya resolución deberá 
tener lugar, no obstante cualesquiera renuncia é cesiones que bubiesen becho 



(1) Ártíeuhf 38 del Decreto de Corles de 22 J uliu de 1837^ sancionado el S9. — Gozaran de 
la tcilimoDtifiicciMi, de la captcMad ptfa Mqotrir catn vlvoté «ei testamente 6 eb intee- 

tstoi», y de los demás derechos eitiles qne corre8|H»nden á los eclesiásticos secolarea, loe 

Tfcligiosos üeciilarizndos t csclaostfftfJo? tie nfnhos «^ecsos desde que salieroo de !os coi vpti- 
los, y las moojas qne coDtinoeo en 1*3 que queden abiertos desde el 8 de Mar^o de t8S<». 
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los ÍDleresados eo favor de sus propias comuDÍdades ó de sus Ciiiiiiitas cuando 

enlraroD eo religión (1). 

Kn 1 1 misma época reformista, se privó á h Iglesia de adquirir, y se adju- 
dicaron sus bienes al Estado; pero la lucha de ios partidos eo que desgraciu- 
danieule se dividió la Nación, deshizo en 1851, loque años anteriores se había 
hecho sobre el particular, y por medio del ('orii ordalo, que se celebró con Su 
Santidad en 16 Marzo dedicho año de 1851 , r.itUicado en 1 " y 23 del siguieotu 
mes de Abril [i) se volvió á recoaocer la íacullad de adquirir á la Iglesia, co- 



(1} Véase, además, el Decreto de Corles dft 26 de Junio de 1^21 §aatioiuulo ea 29, j 
rcsiabiecido por olro de 27 Eoero de 1837. 

CoDeordato de t< Marto rtttfleado en 1 .* y iS Abril de 1881 . 

ArHe^ 99; A fin de que en todt la Península baya el número suficiente 4ie mlniatroe y 
operarios evangélicos de quienes puedan valerse los prelados para hacer misiones en los 
liueblos de su diócesis, ausiliar á los párrocos, asistir 6 ios enfermos, y para otras obras de 
eeridad y utilidad páWica, el gobierno de 8. M., que ae propone mejorar oporiunemcnle 
loecolegieede mieionee pare Uilrenier, leuiari desde luego les diepoeiciones eonvenleotee 
para que sc establezcan cuando sea necesario, oyendo prévtamenlei los prelados díocc5r>nos, 
casas y congregaciones religiosas de San Yicenie Paul, San Felipe Neri y otra órden de las 
aprobadas por la Sante Sede, los cuales servirán al propio tiempo de lugeres de retiro pera 
los selesUslieos, pera beeer ejercicios espirituales y pare otros usos pfedoaos* 

ArtímUo 30: Para que haya también casas religiosas de mogeres en las cuales puedan se* 
guir su vocación las que sean llamadas h la vida contemplativa y á la activa de la asistencia de 
los enfermos, enseñanza de niñas y otra» obras y ocupaciones tan piadosas como útiles á ios 
pueblos; se eonsmtri el instituto de las Hijea de le Ceridad, bajo le direeeton de los cléri- 
gos de San Yieente Peul, procurando el gobierno su romento. 

También se conservarán las casas de rcligiusas que & la vids eOBtcmplative reuueo la edu> 
cacion y enseñanza de las niñas ú otras obras de caridad. 

Respecto á las demis órdenes ios prelados ordinarios, atendidts todas les cireunslonciss 
de sus reapectives diócesis, propondrán las casas de religiosas en que convenga le admi- 
sión y profesión de novlclts j los elercicios de enaeílenn 6 de caridad que sea conveniente 
establecer en ellas. 

No se procederá á la profesión de ninguna religiosa sin que se asegure antes su subsis- 
tencia en debida forma, 
^rfioilo 8S: Los seminarles eonelllaires 

Se itovnIveráB desde luego y sin demort á los mismos, y en su reprcséntaclon á lee pre- 
lados dioeessnos en cuyo territorio se bailen los conventos» 4 se iMllalwn entes de las últi- 
mas \icisitudcs. los bienes de su ju-ripncncla que están en poder del gobierno y que no han 

sido tnnfionados. Pero teniendo Su Santidad en consideración el astado actual de esto? 
bienes y oirás particulares circunstancias, á iin de que cou su producto pueda atenderse 
con mas igualdad i los gasto* del culto y otros generales, dispone que loa preledos, en 
nombre de las comunidades rcli'íiosas propietarias, procrdari itimodiatamcntc y sin demora 
ú la venia de los espresadoü l)icni's ¡i r mi din dn <ii1>íisI¡ií; publicáis licclios » n fn forma ca- 
nónica y con intervención de peisona nombrada por el gobierno de S. ftl. Li pruUupto de es- 
tas ventas se eonvertiri en inscripciones intrasferibles de la deuda del £atado del 3 por 
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rao corporación; se la mandaron devolver los bienes no vendidos de los que se 
liabia incorporado el Estado; y se rcsUiblecieron cierto oiiinero de comunidades 
religiosas de las aprobadas por ios Sumos Pontífices, las que se regiriao por 
sus leyes canónicas. 

Con este Concordato se respetaron los hechos consumados para no causar 
un trastorno á la sociedad española; y se respetó, en su consecuencia, lo orde- 
nado acerca la capacidad para adquirir y testar que se habia concedido á los in- 
dividuos de las comunidades suprimidas; pero vino implícitamente á negarse á 
los que de nuevo ingresaran en las comunidades que se restehiecian, porque su 
ingreso habia de ser conforme á las leyes canónicas que les niegan aquellas fa- 
cultades ó capacidad. 



100, cayo Mpital 6 intereics w dlatribuirio entre todos loa referidos conventos en propor- 
ción de sos necesidades y eireanslanclaspirt atender á loe gastos indicados y al pagoda 

las pensiones de las religiosas que tengan derecho & percibirlas, sin perjuicio de que el 
gobiernu supla, como hasta aquí, lo quo fuere necesario para el completo pago da dichas 
pensiones basu el fallecimieolo de las pensionadas. 

Áriknh 41: Ademis la Iglesia tendri el dereélio da adquirir por cnalqnler CItnio legitl* 
mo, y su propiedad, en todo lo que posee ahora óadqQlriere en adelante, será solemnemente 
respetada. Por consiguiente en cuanto á las antij^uas y nuevas ruñdaciones eclesiásticas no 
podrá hacerse ninguna supresión ó. unión sin ia intervención de la autoridad de la Santa 
Sede, salf as las Ocultadas qae compelen t lac obispos según el Sanio Concilio de Trenio. 




CAPITUI.0 SU. 



l^nidnOf Del testtineiito, coosidertdo «n «a forma, y solenatáidM neccnrias 
pira su valida otorgacion.— En que sentido nealiflean algunos aclM de iolemms, y porque 

moiivo.._.i)jrerencia^ por derecho común entre las «^Icninidades internas y esternas de! tes- 
tamento.— En que i:onsistian.— Institución de heredero universal considerada comosolcmnl- 
did.-^iis relaciones con el principio de la Incompatibilidad.— Desheredación.— En que sen- 
tido ora también solemnidad, j en gno se fbndaba.— Faenltad de eseinir á los sayos berede- 
ros df> !n sucesión forzosa.— Necesidad de hacerlo esplicita y nominalmente.— Prohibición 
de desheredar bajo condición casual de solo una parte de la herencia, ó respecto de algunos 
grados de la instilación.- Si todas estas disposiciones del derecho común dependen del 
principio de tocoaip«tlbllÍ^« 6 pueden ftandaise en otros notiTOS* 



las sseesioieB iotestadas se ha de atender al hecho de la muerte 
del testador, y en las testamentarias á dos hechos, qae son, al de la otorgacion 
del testamento» y al de la muerte del testador; conforme llevamos esplicado en 
la reseüa, que relativamente á las sucesiones, hemos hecho en los capítulos 
anteriores. 

£n este momento, únicamente vamos á ocupamos del testamento, conside- 
rándolo como nn ado soUmne. 

Llamamos aelo jwrtíHeo» aquel del qne nace un derecho, como se ve con los 
contratos y últimas voluntades. 

También dijimos que había actos naturales, y legítimos; siendo la ley, res- 
pecto de los últimos, mas ecsigente, por que son de su creación y por lo mismo 
los reviste de ciertas solemnidades internas y estemas, por cuyo motivo se lla- 
man actos solemnes. 

Los Romanos establecieron diferencia entre actos iolmm, y menof «olem- 
itcf, colocando entre los primeros al testamento. 

Este es, pues, uno de los actos sotonnes, hallándose revestido de las solem- 
nidades infemas, que son las que se referían al mismo acto, ó en una palabra, 
(|uc formaban ta esencia del acto llamado testomento; y de las esternas, que son 
lai> que miran, solamenle, al modo de otorgarlo. 
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Hasta lo dicho, pira conocer la diferencia que vá, déla solemnidades internas 
del testamento, a las esternas. 

rodemos comparar el leslamento a una especie de donación, puesto que es 
unilateral y gratuito, por cuya razou, de absoluia necesidad, dchia nombrar- 
se un donatario, llamado lieredero. 

La ley quería, que el nombramiento de heredero fuese una necesidad legal 
imprescindible, sin la cual caducase todo lo escrito eo el teslaíiicEilu; y en este 
í.enlido la inslilucion de heredero universal, era una solemnidad interna del 
leátamcnlo, poríjue era de las que se referian al acto mismo. Por esta razón, sin 
duda, los intérpretes del derecho rom mo. han llamado á la iostitudOQ del here- 
dero universal el alma, i) la caln'za del tentamcnto. 

La Institución de heredero, es necesaria, íilosoficaraenle hablando, y es in- 
diferente que el heredero sea testamentario, o intestado, pudiendo, tanto en un 
caso como en otro, ser válido el testamento en la parte que se refiriese á man- 
das y legados. Mas, como en la legislación romana, el principio de la incompa- 
tibilidad era la base de las sucesiones, por Jisto se hacia imposible, legalmente 
hablando, que el heredero intestado pudiese suplir la iostitocioQ testamentaria, 
valiendo en todo lo demás el testamento. Así diremos, que la institución de he- 
redero universal, como solemnidad interna del testamento, solo podrá tener la- 
gar respecto de los herederos volantarioSi ó sea testamentarios, pero nanea res- 
pecto de los intestados. 

Otra de las solemnidades internas era la desheredación, interna y relativa 
del testamento, que solo tenia lagar, respecto de los qae se encontraban en de- 
terminadas circunstancias, esto es, con los suyos herederos. 

Los Romanos hablan inoculado en las sucesiones las teorías de la suidad, 
de manera qae los bijos eran considerados dueños en .espectativa, por durante 
la vida del padre, y con la maerte de este, no htician otra cosa que olilízarse 
del derecho que la ecsistencía del padre les imp<idia. Pero, para que esto no 
fuese un perjuicio á los mismos hijos, siendo la herencia gravosa, el Pretor Ies 
concedió la Éstcultad de absknme de ella. 

Por esto los hijos eran suyos herederos del padre, por ministerio de la ley, 
y como también reunían el carácter de herederos intestados resaltaba, que 
aunque el padre no los nombrase, también debían serlo, poríjue era mas la ley 
que la voluntad del testador; bien que entónces, había concurrencia de dispo- 
siciones testamentarias con heredero intestado, CQsa imposible en la esfera del 
derecho, y en su consecuencia era nulo el testamento. 

De aquí resultó que el padre cataba obligado á instituir á los suyos herc- 
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deros, ó á desheredarlos espresamente, cuya obligación se la puede llamar so- 
lemnidad ÍQteroa y necesaría se^D los casos, pues qae sin ella caducaría el 
testamento. 

Acabamos de decir qae los suyos herederos, emn dueños de la herencia 
paterna, siendo para ellos sucesión foraosa, pues que les dimanaba de la ley y 
Ao de la voluntad del testador; mas, como este derecho de h» hijos podria redun- 
dar en perjuicio de los padres, porque, como nada esperaban de los mismos, los 
mirarían con poco interés y tal vez los maltratarían; de ahí que la ley ha de^ 
bido conceder derechos á los padres, paia estimular á los hijos al cumplimiento 
de sos deberes» podiendo considerarlos como facultades ó deberes, en cuanto 
es un medio que el padre tiene para hacer respetar su autoridad en la fiunilia. 

Por estas consideraciones sin duda» es que la ley ha fitcultado al padre 
para esdoir & los suyos hereden» de la sucesión forzosa. 

Aun, después que la vMoA fué perdiendo terreno, y ensanchándose los 
derechos de lestamenlifoGdon del padre, la ley había reserrado para los hijos 
una porción de la herencia paterna, respecto de la cual se seguían los mismos 
principios que.se acaban dé esponer. 

Jamás el Derecho Bomano^ permitid que la desheredación pudiese hacerse 
en términos generales, sino que debía nombrarse al desheredado, y espresar 
que se le quería desheredar, por que b sucesión forzosa era un derecho del 
hijo del que no podta ser privado sin una razoo, y sin duda no la tendría el 
padre que desheredase en términos generales. A mas de que, como la desbe- 
redadon se consideró un poder á favor del padre para hacer que su autoridad 
fuese respetada en la lamilla, resultaba, que cuando se imponía venia á ser un 
castigo, para lo cual era necesario que se supiera quien era el delincuente á 
fin de que en ningún caso pudir>fj iaipouerse una pena al que no la merecia. 

l\:)r derecho anti[;uo hnslaba la desheredación esplícita y noniinal, pero por 
Derecho Uomaiio niüderDo se ecsigió una justa causa, espresada en el tesla- 
mento, para que hi desheredación produjera sus efectos, á causa sin duda de 
los muchos abusos, á que la facultad iluniinda del padre para desheredar á sus 
hijos habia dado lugar fundado en el principio de pa/er familias uU legasseí.y He. 

Absolutamente habl indo poilenKiS decir, que la desheredación no puede ser 
hecha bajo condición casual, porque el testamento fué considerado como aclo 
legítimo, y como tal no puede ser otorgado condicionalmenle, ni ninguna de 
sus mas principales parles, como es la dcsberedacioD, en los casos en que do 
podía tener lugar. 

Otra razón ecsi^tia en apoyo de esta prohibición, y era; que si se desbere- 
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dase con condición casual, no cumpliéndose esta quedaba el hijo preterido, 
por que 00 había sido instítuido, rompiendo el testamento; bien que si la 
condición se cumplin, entonces quedaría desheredado. Pero, á esto se oponía, 
por derecho antiguo, la razón de ser un acto legítimo, y por Dereebo Uomano 
moderno, la de que, á naas de ser un aclo legitimo se necesitaba para que tu- 
viese lugar justa causa, la cual debia espresarsc en e) testamento, y sin duda 
no ecsisliria cuando el padre dejaba la desberedacíon en una condición casual: 
no haciendo uso espresamente de este derecho, en los términos dispuestos por 
la ley, se entendía que lo condonaba. 

Mucho menos podemos considerar que la ley permitiese la desheredación 
bajo condición casual de solo una parte déla herencia, 6 de aignn grado de U 
sucesión, porque, á mas de militar idénticas razones á las espueslas, hay ta de 
que los mismos motivos tendría el padre, para desheredar de ana parte, que del 
todo; que el padre se hallaba en la alternativa de instítutir ó desheredar, no 
estando en su arbitrio el hacerlo en partes, pues con ello hacia uso del poder 
que le daba la ley para hacer respetar su autoridad en la familia, y este poder 
había de usarlo tal cual se lo otorgaba la ley; y últimamente que, sin duda, at 
autorizar tamaña prohibición había tenido en cuenta, que obligando al padre á 
la desheredación total no la impondría sino por raros motivos y en casos estre- 
nos, que es lo que quiso la ley. 

Otra cosa sería si la condición fuese potestativa, porque, entónces si se 
cumplía quedaba desheredado y por su culpa, ó mas bien podía considerarse 
como que habia querido abstenerse de la herencia, por hallarse facultado para 
ello, siendo heredero sino tenia lugar la condición. 

También ecsiste, respecto la desherediicion parcial, la raxoii del principio de 
la incompatibilidad; y debemos añadir que las razones que acabamos de espla- 
nar soo aplicables á la prohibición de desheredar de solo algún grado de la 
sucesión. 

Piremos por conclusión de este ('úipilulo, que es verdad que, en todas es- 
tas disposiciones, el principia de la incompatibilidad juega un papel muy im- 
portante, siendo entre los Horaanos la r.izítn [¡rincipa!; mas, esto no quiere de- 
cir que no tengan en su apoyo razones filosulicas, las que, cu su mayor parle, 
tenemos ya emitidas eo ^us respectivos lugares* 
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¿iUttlúnO^ Incoiiipalibiltdad de las teorías del derecho común reiaUvas « la insti- 
tución como solemnidad interna por al espirito 6 (iidola especial de la legislación Eq»añola. 
^Ltj del Ordenamiento, 4 Icf t.* Ut 18 IU>. 10 de la Nofla; reeopilaelon.— Talidea do los 

tcst.imcnto- inrii'peodientemcntc de la institución deberodero Coiisigiiiontc imposibilidad 

de considerará la desheredación como solemnidad interna — Si en aigvui otro ronceplo podrá 
ser necesaria y obligatoria la d«sheredactou por derecliu iCspaüol — Derechos legítimos ó su- 
cesión fonosa.<^Facu]tad de privar de ellos k los qne los tienen por la lejr, mediando Jusias 
causas.— JVeeasIdad de espresar dichas cansas para desbercdn r A un sucesor forzoso.— Consi- 
guiente necesidad de que h desheredación sea nomina!.— rtp-hi tf lnoionps condicionales. — SI 
800 compatibles con la prohibición de ordeoarias sin justas causas. — Condiciones casuales. 
—Id. potestativas.— Si por deracbo E^Sol podrá doberedarsa i nii aneesor rentoso da uno 
parta de so legitima, 7 de un solo grado de la herencia.— Preterición.— Sus efectos por dere- 
ri o pnírfo -r^nrordancla entra las leyes da partidas, dd Ordentmiento, y Novísinia que s» 
refieren á la misma. 



otro lugar ya dijimos, que entre nosotros la institución no se fun- 
daba en el principio de la incompatibilidad, ciud entre los romanos, ponjae jamás 
tuTO entrada ea nuestro derecbo^ sino en las razones ñlosóficas, en cuyo ter- 
reno, hemos dicho, ser necesaria la iostitucion; bien ífHñ en esto entendemos 
hablar teóricamente, porque ya sabemos que, en el terreno práctico, el derecho 
Español considera posible la ecsístencia de testamento sin institución, debién- 
dose cumplir tal como Y¡ene espresado. For !o unsmo diremos que, entre noso- 
tros, la institución no aeré nna solemnidad interna; y que por lo tanlo no son 
aplicables en España, respecto de este punto, las teorías del derecho comon. 

La ley del Ordenamiento, ó sea la 4.% tít. 18, lib. 40 de la Movis. re-- 
cop. baUando de la materia de que tratamos dice, en alganos de sos aparta- 
dos: «qoe el testamento ijeentado en dicha forma, aunque el testador no ins- 
«titnya heredero, será válido en cuanto á mandi^s 7 demás que contenga; y en 
«tal caso, herede aquel que debe heredar ab iniesialo, según deiedio y eos- 
«tambre de la tierra: que si el testador instituyera heredero, y este no quiera 

&0 
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«serlo, valga el testamento en cuanto á mandas y demás, y si el instituido be- 
«redero, d el legatario de alguna cosa, para que la dé á otro substituido en la 
«herencia ó manda, no i|ttisiere aceptarla, ó la renuncie, el substituto pueda 
«haberlo todo.» 

Con esta ley se vé, que por iayalidez de un testamento, entre nosotros, no es 
necesaria la iostitucion de heredero como lo era entre los romanos, en términos 

que consliluia la cabeza del leslamenlo como dijimos, y sin la cual no ecsislia. 

Ahora lodo testamento, ó sea toda ullima voluntad, se sostiene sean cuales 
fueren las cláusulas en el contenidas, á no ser que estén en oposición con leyes 
espresas ó bien con la moral y buenas costumbres. 

Por derecho romano sabemos que era necesaria ó bien la institución, ó bien 
la desheredación para la validen del testamento, ecsisticndo en apoyo de esta 
necesidad el principio de la incompatibilidad: mas, por derecho español esto ha 
desaparecido, y la suidad se ha convertido vn una sucesión forzosa, que no in- 
valida todo el testamento, caso de no insliUiirse en su parle, sino que entón- 
ccs entran como herederos intestados, con la obligación de cumplir lo restante 
del teslamenlo, hasta donde alcanza la parte de la herencia que el testador tiene 
libre. 

En este concepto no será necesaria la institución de heredero, ni la deshe- 
redación, dejando esta de ser solemnidad interna, cual lo era por derecho ro- 
mano, V sin ella también subsistirá el testamento. 

La ley ha reconocido derechos al hijo, respecto de la herencia del padre, y 
á éste respecto á la del hijo, de los que no pueden ser privados, por la simple 
Yolantad de padre é hijo respectivamente. Mo obstante, ha considerado posible 
que ecsístieran tales motivos que aconsejaren la privación de aquellos respecti- 
vamente en pena de las causas que á ello dieran lugar: y en este sentido, la 
desheredación por derecho Español es necesaria, como un poder ó facultad del 
padre y del hijo recíprocamente. 

Por derecho Español, pues, la suidad del derecho Romano se convirtió en 
legítimas, 6 sucesión forzosa, siendo las de los hijos en los cuatro quintos de la 
herencia paterna, y las de los padres en los dos tercios de la del hijo. 

Aunque la ley ha querido que las personas que estuviesen en relación de 
padre é hijo, tuviesen derechos en los respectivos bienes, para poder satisfacer 
sus necesidades cuando el padre ó el hijo hubieran desaparecido de entre los vi- 
vientes, con todo consideró posible que ecsistieran tales y tan justas razone», 
que fuera útil, que pudiesen privarse mútuamente de aquellos derechos. 

Hfzoles, por consiguiente, concesión al padre é hijo respectivamente; pero^ 
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para qpie no fuese olqeto de detestables abiiso8»deteroúnó caales debían ser esas 
jostas caosss y razones, y mandó que do pudiese bácerse oso de la desbere^ 
dacíoQ per otras, qu€ porlasespresadasen laley. 

SabeDOS cuales sean estas por las leyes 4, 5, 6, 7, 4 4 y 1 % del titulo 7, 
partida 6.«, que tratan de k desberedacion de los bijos, de los padres, y de los 
bermanos; y eoosisteu á saber: las causas porque pueden ser desheredados los 
bijos, en lass¡gníeotes:^4.* baber infiiniado ó injoriado grnveoieoCe i su pa- 
dre;-— baberle puesto las manos para prenderle d berirle;*— 3.i,bab«r ma- 
qmnado su muerte;— 4.\ haberle acusado de algún delito grave, escepto el de 
lesa magestad;~5.*, haber procurado su dafio, de suerte que pudiera resultarle 
la pérdida de gran parle de su hacienda; — 6.*, baberle abandonado estando 
demente; — no haberle redimido estando cautivo; — 8.», no haber querido 
serle Gador para que saliese de la cárcel; — 9.», haberle impcilido que hiciese 
te>i i[nento; — -lO.», haber tenido acceso con su madrastra, ó con la concubina de 
sa pí\drc, — H ser encantador ó hechicero!!! — 43I.», lidiar pordinero con hom- 
bre 6 bestia, ó hacerse juglar ó cómico contra la voluntad de su padre que por 
si no ejerciese tales profesioDcs;— 13.*, volverse moro, judío ó hereje;— 1 4.®, 
casarse siendo menor, sin el consentimiento de sus padres; — 15.», prostituirse la 
bija después de no haber querido aceptar el casamteolo que con la dote regular 
le proporcionaba su padre. 

Las causas justas por liis que pue len ser desheredados los padres, son las 
Sií;uicntes: — 1 baber maquinado laiiJuiTle del hijo; — 2.', haberle acusado de 
algún delito grave, e«:cepto el de lesa magostad; — 3.a, haberle abandonado es- 
tando loco;— 4.*, no haberle redimido estando cautivo; — 5 *, haberle estorbado 
que hiciese testamento; — 6.", haber tenido acceso con su nuera ó con la con- 
cubina de su hijo;— 7.^ háberse vuelto herege;— 8.% haber maquinado el padre 
la muerte de la madre, ó esta la de aquel. 

T finalmente, el testador que no tuviese descendientes ni ascendientes, no 
está obligado 4 instituir herederos á sus hermanos, sino que los puede desbe^ 
redar ú omitir, con razón ó sin clin, con tal que no nombre heredera á una per- 
sona de mala vida ó infame de becbo ó de derecho; pues en este caso podrá el 
hermano privado de la herencia hacer rescindir el testamento como inoficioso, á 
no haber sido desheredado por haber maquinado la muerte del testador; ó por 
Iiaberie acusado de delito digno de ellla ó de perdimiento de miembro, ó por 
baberle hecho perder ó procurado que perdiese la mayor parte de sus bienes, 
debiendo probar cualquiera de estas causas el heredero instituido, que quiera 
«osteoer el testamento. 
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A las cftasas espoestas debemos afiadir otras' dos, sacadus del derecbo no- 
vísimo» que se hallan conliaaadas ea las leyes 5.* y 9.% título 2.* libro 4 O déla 
Nov. recop. y se refieren; la prímera» á la celebradon por el hijo de nn matri- 
moDÍo clandestino: y la seganda á no haber el hijo impetrado el consentimiento 
paterno para h celebración de esponsales y matrimonio en los casos en que de» 
hen hacerlo. Esta dltima es' la Pragmática de SI3 de Marso de 4776» com- 
prensiva de dtex y nueve capiloloB, coyas disposidones cesan por las nuevas 
reglas establecidas en la Pragmática de 28 de Abril de 4 803, inserta en la ley 
48 del mismo titulo y libro. 

En los Códigos aDÜguos se encuentran otras causas de desheredación, por 
ejemplo, la de resistirse el hijo al casamiento sobre que el padre le hubiese des- 
posado; la que ha desaparecido á causa de nuestras costumbres, y yior fakarl i 
términos hábiles; puesh» ([Uf, entre nosotros píira la celebraciou tle espüiisale.s 
se ccsije el consentimiento del hijo, á íin de que tengan validez, no siendo Un 
fácil que después lemerariaincnle se resista á casarse. 

Debemos advertir que por el cambio de costumbres se ha desusado también 
la causa de la desheredación por hacerse el li jo ( fíraico ó juglar contra la vo- 
luntad de su padre, cuya causa venia csprcsada eii la citada ley -'k* 

Quieren terminantemente dichiis leyes, que la desheredación se haga cspre- 
sRndo nommalmente las causas que concurran ji^ii a ello, y se íundao; en que la 
desheredación es un castigo que no puede ser impuesto á cualquiera sino al que 
lo merece, y por esto ecsigen que conste esplicitamente; no pudiéndose imponer 
por'el capricho del padre, del hijo, ni del hermano respectivamente, y si tan solo 
eu los casos que la ley ha considerado que ecsistia alguna culpabilidad, siendo 
esto una garantía del buen uso de esa facultadi* A mas de que como la legítima 
es un derecho del que lo disíruta, no le puede ser quitado sin su voluntad ó justo 
motivo. 

Se dispone, por ley 3/, del citadii título y libro, (I) que ta desheredación ha 



(I) £ey 3.* (fl. 7. Part. 6.> Ciertamente, nombrándolo por ea nome, o por sobre nome, o 

por otra señal cierta, deuc el testador desheredar a qualquier de los qoe descienden del por 
la liíia derecha, qiian Jo lo quiere Tacnr; qiiler sea varón, o qaicr sea mugcr, o sea en su po- 
der, o non, de manera que cicrUmente pueda saber, quat es aquel que deshereda. Pero 
manen y a, en qoe desheredarla el tesiador alguno de los que descendíeasen del, non oom- 
brandol por su nome. E esto serla, COmo si el testador, miio^'c nn fitjo tan solamente edi- 
x<";<e: D -sheredo mió fijo. Ca aesaz «e entiende, que desheredado es, pues qne non ha mas 
de aquel lijo. Mas si ouiere mm lijos, non seria desheredado ninguno dcllos por tales pala- 
bras. Olrosi deilmos, que Cuando el testador ha vn fljo tan solamente, a quien quiere des- 
heredar, e disete mal, que lo puede facer diciendo así: El malo, o ct ladrón, e«l matador, que 
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de ser hecha sin condición alguna: y esta disposición en el dereehb de Partidas 
se funda al igual de !o dispuesto en el derecho romano en dos razones; la una, 
en el principio de la incompatibilidad; y la otra, en el elemento filosófico. 

'Entre nosotros, sin emhar^i se fonda la tal prohtbícioo únicamente en el 
elemento filosófico y en la pri?acion de ordenar las desheredaciones sin justa 
cansa; pues que si se tiene, y al mismo tiempo se quiere hacer uso de la fa- 
cultad de desheredar, debe espresarse terminantemente, y no de uua nian» ra 
condicional, por que de otro modo sedaria á entender que no se tiene justa cau- 
sa, ó que no se quiere hacer uso de esta facultad; ^coü cuyos antccedcutcs no 
puede considerarse sólida la di'^lieredacion. 

ll:iy condiciones casuales, cuiao aquellas que liaceu depender las cosas de 
un hecho futuro é iacierlo, y son, por lo tanto, inaplicables á la desheredación. 

Las hay potestivas, que son lasque parala realización del hecho deque de- 
pende el derecho, ú otra cosa, entran como a principales ó únicas, j^or ser de- 
pendientes de la voluntad del que debe adquirir. Con este antecedente no po- 
demos dudar que esta el ise de condiciones pueden formar parte de la deshe- 
redación, porque cumplienilii^e aquella demostrará el que ha contribuido á su 
realización, que trata de renunciaren el caso de ser la condición prolubiioria, ó 
de lo contrario ya hará los medios para que se cumpla si fuese ordenatoria la 
condición. 

La misma razón que dimos al apoyar la prohibición do las desheredaciones 
condicionales, fundada en la necesidad de csprcsar una justa causa, ccsiste para 
decir que do puede desheredarse de un solo grado de la herencia, porque, si 
hay justas causas para ello, las mismas habrá para un grado que por todos. 

Mas difícil es resolver, si por Derecho Español, puede desheredarse áun 
sucesor forzoso de una parle de £u legitima, porque deberíamos resolverlo ne- 
ga!i^ tn cfite, si solo atcndíésemos á lo dispuesto en las Partidas; pero debemos 
desecharlo en cuanto en ellas predomina el principio de la incompatibilidad. 

Tampoco podemos acudir al derecho novísimo £8pa&ol, porque en el no ec> 
siste disposición espresa relativa á este punto, ni del espíritu de sus reformas 
podemos sacar razón concluyente en pro ni en contra. 



non m<»rcscc ser llamado mío fijo, de&hcrcdclo por l?»! yerro que me fizo; ca tal deshcrcilncion 
« orno csla lanío \alc, como si lo nombrarse scñaindamente, quando le desheredaste. K 
qualquicr a quien desltcredasscii, dcuc ser desheredado sin nitij^una condiciuii, e de toda 
l« licr«dail lü deuc dcstiercdar, e non út vna cosft Ud «olanientc; o si assi non lo lliiessoo, 
»viivaldri«. 
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Con la desheredacioD parece que el padre solo trata de hacer uso parcia 
de oa derecho, qae como á tal podría renuDciarlo en lo restante; mas á esta 
razón conjetural se opone otra» y es: que las leyes quieren que la deshereda- 
ción sea tal porque con este rigor evita que los padres lo usen con frecuencia, 
liaciéndolo tan solamente en casos estremos. 

Si nosotros debiéramos resolver cual de estas dos razones es la mas pode- 
rosa nos encontraríamos en un grave conflicto porque, si por la carencia de 
leyes, respecto á este panto, fuésemos recorriendo los intérpretes del derecho, 
encontraríamos que unos admiten lo de Partidas, esto es, la negativa única- 
mente por estar dispuesto en sus leyes, y sin otra razón; y otros, la afirmativa, 
por creer que así se deduce del espirita de las nuevas rdbrmas, pero sin un 
detenido ecsámen. 

Eq rcsúmen dejamos espuesto todo lo que se presenta en pró y en contra 
de dicha cuestión, pero no nos atrevemos á dar una resolucioo deÜDÍtiva por 

parecemos muy [¡odcro-íis unas y olr;is jazoncs. 

Se llama preterición lii omisión en el tcst.\menlo, ilc aquellos herederos for- 
zosos que por derecho se debe hacer mención tle ellos en el mismo, en óiden 
a uj.>üiuiilos ó desheredarlos esprcsamenle. 

Knlrc nosotros solo invalida el tcsUuicnlo en las VV, parles de la hercn- 
i'h dehieüdüse cumplir hasta donde alcanza la qumla parle restante, qne es la 
[Kirie que el testador tiene lihre, á diferencia de lo que sucedía por Derecho 
Komano que i^c anulaba el leslaiucütü. 

I.a preterición, entre nosotros, produce los mismos efectos que la querella 
de inolirioso testamento entre los Romanos, y se tiene por una injuria hecha á 
la naturaleza; pues un testador que tiene herederos forzosos, esto es, descen- 
<lienies ó ascendientes, debe instituirlos herederos 6 desheredarlos espresa- 
ment ' -^i tiene causa le^al para ello. 

iJircmos por conclusión, que también las leyes de Partida han seguido el 
espíritu Komano, según el cual es nulo el testamenlo. Pero seí;un otra ley del 
Ordenamiento lleal, solo se anulará la porción que corresponde á la sucesión 
forzosa, íjuedando válido en lodo lo demás, el testamento en que hubiese leni- 
do lugar la preterición, cuya disposición viene confirmada por las leyes de la 
novísima recopilación: y en todo lo demás subsiste lo dispuesto en las Partí- 
das, (1) pues no ha introducido otra innovación el derecho novísimo. 



iV. Leyes 10, Ul. 7.°; t.« y lii. 8.^ ^artiüa G.< 
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0UUtCltlO; Car&ctcr j objeto de las «solemnidades esternas ffH (estamento, por 
derecho comaD I de Partidas-z^lemnidades comunes á todas las especies de testamento». 
Unidad da contexto, Dúmem de testigos, negación y capacidad especial de lee mlemoi.— SÍ 
todos indístiirtemenle tienen nn origen históri co, ó sun vestigios del antiguo tcetonento por 
los comicios, y por el an et libram.—Si pueden por p! rnnlrario e«plicftr<i»' por raroncs de 
conrenieocia tomadas de la naturaleza de las últimas voluntades.— Solemnidades del testa- 
mento por derecho Español Leyes del Ordenamiento i de Toro.'-Capaeidad en lee teatlgoa. 

— CondiciMMB aipeclalee i qvo lea aqjata la taf del ofdoBamIanlo.^Udldad de Contesto.— 
■Rííznnp? parít rreerla obligatoria por la Irasrendencia del acto de lesiar.— Rogación de los 

testígus.— Leyes del Fuéro Rpnl que esprcsamente la exigen Razones para considerarla 

Vigente. — Solemnidades especiales üc los testamentos cerrados.— Leyes de Partida.— Dcet- 
alon del Trlbanal Sapremo en qaeee detormloa le Aiens f antorldad de lea minus, en rela- 
ción con lea de Toro f dd Onleneniiento.->De lee teataaieoM» prl? ilegiadoa. 



Saboas las solemiiidate nUmuu de los testameDtos, scguo dereeho 
oomao y sci^ua el EspaSol vigente, diremos dos psbimas relativuneote ¿ lo qoe 
eoostiCaye las solemoidades ««ftinat , tanto por derecho oomtin, como por el Ua~ 
pa&ol, dejando asi terminada nuestra cqnlicadon respecto i la presente ma- 
teria. 

Diferentes veces bemos advertido, qne el testamento por Derecho Romano se 
hallaba revestido de an carácter poHtioo, siendo por lo tanto acto legitimo y de 
derecbo natural, bajo cuyos dos carácteres se nos presenta, tanto en sos solem^ 
nidades esternas, como internas. Otro tanto podemos decir dd Derecbo de 

Partidas por haberlo copiado integramente del Derecho común. 

Hay una clase de solemnidades en los testamentos, que representan los dos 
carácteres con que se nos nianilicsinri, por cuya razón, se llaman comunes, 
siendo aplicable á todas las especies de testamentos. 

De esta clase son la unidad de contexto; el tener que reunirse determinado nú- 
mero de testigos; el que estes serm roLin dos; y que tenp;an una capacidad especial. 

£1 origen du la& bulemuidades diclias se podría liailar partieudo, desde el 
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ant^o testamento, en los cmicios, y después por el cBt et libram, hasta el tes- 
tamcDio pretorio, y el de tas coDStitucioDes imperiales. 

£d todas estas clases de testamentos la unidad de contexto, que en ellas 
se ecsigía, era como na recoerdo del antiguo testamento, redactado en forma 
de ley, y como á tal era Decesaria esta; lo era también el número de testigo 
por cayo modo se votaba la ley, ó sea el testamento. Igaalmeote se ecsigia la 
rogacioii porqae representaba las fórmulas con que ei presidente invitaba á los 
ciudadanos Romanos; la sanción de las leyes; y la capacidad especial de que los 
testigos debían gozar. 

Todo esto presentaba á los ciudadanos romanos, revestidos de la focultad 
de legislar, para lo cual necesílaban ciertos requisitos. Con todo, esto no quiere 
decir que la rason bistórica sea la única que las bubiesedado origen, sino que 
bobo otra, conformé pasamos ¿ ver. 

£1 haber sancionado las leyes modernas las solemnidades dichas nos de- 
muestra que no son una vnii^iuMa del Derecho Romano, sino al contrarío* re- 
quisitos fundados en razones filosóficas y de conveniencia, atendida ta nalura- 
leza de las últimas voluntades. 

Para todos los actos jurídicos» de los que nacen derechos y obligaciones, es 
necesario la prueba, porque puede nacer conflicto entre los mismos. íara es- 
tos basta h ordinaria, cual es la de dos testigos, podiendo ser esta casual, 
esto es, sin haber sido preparada; pero para los testamentos, se ecsige una 
prueba preventiva, calificada y estraordinaría, al electo de evitar las suplanta- 
ciones, por que sieodo uno de los actos mas lucrativos, y de &lsear mas fiicil, por 
baber muerto el testador, ofrece grande aliciente á los e|o6 del hombre de 
mala fé. 

Por esto la ley quiere siete testigos, como prueba preventiva y estraordi- 
naría; que estos sean rogados y gocen de cierta capacidad, como calificación 
de la prueba; y por último la unidad de contexto, como para llamar la aten- 
ción, y dar . importancia ¿ un acto tan solemne 'y trascendental cual el testa- 
mento; pues seria ridiculo que, pudiéndose hacer durante toda la vida, se pcr> 
mitiese interrumpirlo por actos sin duda mucho menos solemnes que él. 

Estas son, en resumen, las razones fílosóficas en que se fundan las solem- 
nidades referidas, en la legislación moderna, como también en la romana á mas 
del principio de incompatibilidad. 

ISueslro derecho tampoco los ha descuidado, pues que se habla de ellos en 
casi todos los Códigos Españoles, \ ¡ni(indosc á admitir las solemnidades de que 
acabamos de ocuparnos, según veremos por separado. 
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Las leyes del Ordensmiento y de Tbro ihw hsblaii del tcstsnenlo cerno wi 
acto soiemee, revístíéDdole de ciertas solenmidades esternas. Corfesponden di- 
chas leyes álas4.* y 5S/ til. 48 libro 40 de'h Nevis. Recop.» en b 4.* de las 
. cuales se iotroduee el reqnisilo de la Yecímiad de los testigos, y la {aterveodon 
del Eseribeno: (1) QrcoDBtancias qoe faeron deseonoddas de los Ronsatos, & 
|)esar de que tnvieroo qds especie de fnoeiofiaríos pdblicos con fé^ pero que oe 
podían CQuiderarie como nueitros EscríbiDCS actuales. 

Previene dicba ley 4 que en el teitamenlo becho con Escribaoo sean pre- 
sentes tres testigos á lo menos, vecinos del lugar eo que M haga, y siendo sin 
Escribano, doce lesiigos, vedaos á lo nieoos tres de ellos. 

También dice la misma ley que valga el becho ente sieie testigoa, aunque 
no sean vednos, ni pase ante Eaciibano, oon tal que remm fas demén solemni- 
dades que requiere el derecho. 

Otra keovadott se introdujo con la ley ^* dtadn, (2) que coiisisle eo ecsi- 
gir solemnidades difiwentes para ios testamentos cenadotfi ó escritos, que son 
la de tener que intervenir en eala clase de testamentos i h> menos siete iestí« 
gos con el Escribano, los cuales firmen sobre cubierta con el testador, y por los 
que DO sepan, ó no puedan, lo hagan los otros, de modo que sean ocho las fir- 
mas y el signo del Escribano. 

TambicQ prescribe los testigos que han de intervenir en los testamentos del 
ciego, y últimamente las solemnidades que deben guardarse en los codicilos. 

No tenemos el menor inconveniente en afirmar que las solemnidades cster- 
Las aii iba dicha.s que se hallan prehcriUá por las Partidas, se deben considera r 
vigeDtes por estar fundadas en el elemento filosófico, y no hemos visto que se 
hallen derogadas por ley espresa. Ll no cd contra rsu en las de Toro y úv\ 
Ordenamiento es uu vacío de la^ mismas, cosa que no lo debemus estraüar por 
ser colecciones pequeñas. 

£d la ley recopilada se ecsíge á los testigos que sean vecinos del lugar, lu 



(t) Téaselanotadela pIgInaUft. 

ís¡f%* cff. 18 lib. 10 lfO0, rMOf»..«« b dicha solemnidad de testigos del tcst«mento se 

entienda ea el abierto 6 DUDCupaiivo; mas en e! cerrado ó in Sf-ripUs han de inlervcnir fi la 
meóos siete testigos coo el Escrib«no; los cuales firmeo sobre su cubierta con el testador y 
por los que uo sepan, o no puedan lo bagao los olm át nndo qoe teto ocho las Snnas, y el 
tfgno del EterilMino. Eo ti icsUmcnto del ciego Intervengan clteo teiUgos ti menee. Kn los 

COSIcUos se guarde la misma suIcmnMad que se requiere en el testamento abierto. Y los 
testamentos y codicilos que no tengan cUcba solemnidad de testigos no tugan Cé, ni prueba 
en Juicio ui fuera de él. 

II 
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conslilnye mayor capacidad de la que ecsag^n las leyes romanas, aunque 
€00 ella DO queda escluido lo que ea las mismas se disponía sobre el parliciilar. 

£gta ley recopilada sujeta las últimas Yoluotades á derlas condiciones, que 
Tienen á ser io mismo que ya tenemos espueslo anteriormente. 

Queda ligóte entre nosotros lo dispuesto en las Partidas sobre la unidad 
de oonleito requerida en los testamentos, porque estos son actoa legales de los 
mas tiasoendentales de la vida humana, á los que la ley quiere reTcsIir de toda 
la importancia que se merecen» á cuyo fin baecsigído la unidad en su contexto, 
pues que sería ridiculo que pudiesen ser interrumpidos por oíros mucho menos 
solemnes, mayormente cuando el hombre tiene» casi toda su vida, el tiempo para 
escoge la época mas á propósito para h otorgacion del testamento. 

Con tan fuertes raiones no podemos opinar que las reformas en materia de 
testamentos quisiesen derogar implícitamente didw requisito. 

La rogMM» de k» testigos* también es otro de los requisitos que en ios tes- 
tementes ecsige nuestro derecho, oomo se eesigia por la ley del Fuéro Real» 
fondado, sin duda, en motivos que tenemos emitidos para probar que la ley 
requieie en los testamentos una prueba preventiva y calificada, y umbien por 
la importancia del acta 

&to que se dispone por él Fuéro Real nosotros lo consideramos vigente^ por 
so mandane nada en contrario en las leyes del Ordenamimito y demás poste- 
riores, mayormente cuando se halla basado en las poderosas raianes que día- 
nos sentadas. 

Como esplieacion de lo dicho nos basta hacer referencia á la ky 2,*, Ululo 
48 'libro 4 O de la novis. que en otro lugar hemos citedo. 

La ley de Partida que se refiere á los testamentos cerrados es la 2,\ titulo 
4.', partida 6/ (1), la que previene: que el testamento escrito puede hacerse 



(f ) Ley I .« ilt, i, p&rt 6.^Bo escrito querlendd •Ignoo fteor bu tMtantoiito, Mgnn dice 

en la ley snie desta, si por aaentora lo 4VÍSÍCfe faser en poridad, que non sepan ninguno de 
los testigos lo qae es escrito en el, puédalo facer desta manera. Deae el por sn mano mesma 
•screuir el teslameoto, sisopiere escreair, esi non, deae llamar a otro qual quisiere, en 
qnien m lite, e mandigdo «scraair en m poridtd. Después qve foere «wrfto, deae doblar la 
carta, o poner en ella riete cuerdas, con que w eíerre de manera que finquen eolgedas, para 
poner en ella siete selíos; e deuc dexar tanto pergamino btanco de fuera, en que pued;<n los 
testigos esereuir sus nomea: después e desto, deae llamar e rogar tales siete testigos, como 
dbe en ta ler ante desta, emoaUerlee la caria doblada e declrlee aasi: Esle ea mi teetanien-' 
to, e ruegoToe, qae eocribtis en el Yoealros noroes, e que lo selléis eco vuestros sellos. E el 
otrosi deue esereuir sn nomc, o fnrerlo esereuir en fin de los otros testigos ante enosdlzfei^ 
lio assi: Oo olofgo, que este es el testamento, que yo, (ulano, ttze, e mande escrcnir. 
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secreto y reservado de los testigos, cscrilnéndolo el testador ú otro por su man- 
dato, y cerraodolo de modo que quede blanco para que los siete pongan su 
nombre y sellos; á cuyo efecto debe llamarlos y rogarlos, mostrándoles la carta 
cerrada, y á coDlioaacioo de ellos poner ó hacer escribir su nombre, espresaado, 
en su presencia, que otorga aquel testamento. 

Por el tribunal supremo se decidió la fuerza y autoridad que debia darse 
á estas leyes, en relación con las de Toro y Ordenamiento, diciendo que las unas 
se snptiesen á ias otras, en sus vados sobre este ponto. 

Hay ademas vnos testamentos qae^ por razón del mayor ó menor número 
de solemnidades que en los mismos se ecsige, se les ha dado el nombre de pri- 
vilegiados, por diferenciarse de los demás en sa forma, por causa de la dispensa 
qoe la ley les hace de ciertas formalidades; tales son, entre otros^ el militar, el 
de los impúberes, y el de los dementes. Pero^ en este lugar, no nos ocuparémof 
de ellos, ám que los omitimos eaprofesot porque las leyes de Partida y demás 
qoe de ellos tratan son tan comprensibles, que basta su simple lectura para en- 
terarse de his solemnidades y requisitos que deben aeompafiarles (2). 



(2) V4aiiM U» leiQS 4, 7 y 8, tU. t.«, y its 6 y II, Ut A de la Part. H.» 
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0ninrtr!(ÍJ Testamento por comisión.— Modo Ilimitada con que seaatoríiatMn 
poi (;1 Fuéro Heal,-.Leye» de Torv), y esiraordioarias restriccioucsíi que sujotaroD lA facnltad 
dcttsiar por coiiiisioD.^Necesidad de poder especial para ordenar los comíMrios toda saertti 
de dlapo^ehMiM, ambos Ui de inrcrllr en snflrtgio el quinto de ene bienc8.~Ád|ndieeclon á 
los parientes intestados de los resiaolea cuatro quintos en falta de dicho poder especia!.— 
Necesidad de las solemnidadies esternas prescritas para los testamentos^ y para la validez de 
las escritoras de poder para testar.— Kecesidad de Domt>rarse nomioalmeole el heredero 
coindose llieolie al cemliarlo pete nonlmrlo»~Vn qne eeottdo le leqnifre la cUosala» ó el 
poder especial para las mandes^ legados.— De las memorias piadosas.— En que consisten, y 

si serán válidas con tal «le ronc(^r i'lrntidnri t rrírrir-p fi rl!f!«; pI íirtn íolrnific del les- 

tamento.— Decisión del Irtbui^l Supiemo ckclacándolas elcaoea f obiigetorú^ mediante 
la» indicadas condleiiines. 



N nuestro derecho el tcslamento ha sidoconsitlerado como iinci ema- 
nai'ioii del derL-cho de propiedad, concediéndose por este motivo la f u uU id de 
testar por modio de procurador, otorgando al efecto el correpoiniiíMiii ¡xuier con 
las raisioas solciüüidades que se recjnKren para el lesLametilo üuncupativo, á lo 
que se ha llamado testamento porcammon, li^U inslitucioa es especial de nues- 
tro derecho. 

El primer Código que nos habla de esla especie de testamenlos, es el Fuéro 
Ueal, (1)en el que se autorizó su otorgacion sin restricción alguna» de manera 
que según él, era valido lodo lo dispuesto por el procurador. 

Pero los muchos abusos, á que dio lugar el modo ilimitado con que se habia 
autorizado por el Fuero Real, fueron sin duda, el motivo porque las leyes de 
otros Códigos, especialmente las de Toro, que se hallan continuadas en el título 
49 libro iO de la Mov. Uecop. tratasen de hacer una reforma radical en el tes- 



(I } Ley 7> lit. 5, lib. 3.« del Fuero Itcal. 
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lamento por comisario, ponieodole tales Irabas, que casi puede decirse que lo 
redujeroQ á la nada, conforme lo pasamos á demostrar. 

Por la ley 31 de Toro, ó sea la 1 título 1 9 de la Nov, Uccop., se dispuso: 
que el Comisario nombrado para testar, no pudiese en los bienes del testador 
ÍQStiluir heredero ni mejorar del tercio y quinto, ni desheredar, ni dar tutor á 
ninguno de sus hijos ó descendientes, ni sustituirlos vulgar, pupilar ni ejemplar- 
mente» é de otra manera, á no ser que se le hubiere dado poder especial para 
elJo; pero noca se enleaderia tenerlo para instituir heredero, si el nombre de 
este no eslunese espresado en el poder, al cual debe ceñirse estriclameote el 
Comisario. 

La ley 3S1 de Toro, ó sea la 2 del citado título y libro de la Noy. Recop. 
previene: que si el testador no instituyese heredero ni diese beultad para hacer 
aSgiioa de las cosas arriba iadicadas, y sí solo para hacer testamento, pueda en 
tal caso el Gonisario descargar su conciencia pagando las deudas del testador y 
reparliendo por su alma el quinto de sas bienes líquidos, y entregando el re- 
manente á ios herederos intesMo; j no teoiéndolos se le obligue á disponer 
de todo por cansas piasy útiles al abaa del testador, despoes de dar á la viuda 
lo qne por derecho le corresponda. 

Qoeríeado la ley qne el Comisario oasse del poder dentro de cierto térmi- 
no, fijd, ei la ley 99 de Tora, que corresponde & la ley 3.' del citado título y 
übro de la Nov. Recop., el término de cnatro meses, si el Comisario estuviera 
en el lagar» al tiempo de otorgársele el podei^ el de seis meses» si se hallaba au- 
senle pero dentro de EspaSa; y d de un affo si estuviese fuera de ella, á menos 
que ei testador hubiese coartado, ó alai^o el término. 

. Pásados dicbos términos» que corren también contra el Comisario que ig* 
norase su nombrasúeulo, nada puede hacer por virtud del poder, y deben ir los 
bienes á los herederos ah mkMo; quienes en caso de no ser hijos, descen- 
dientes é ascendientes legítimos, están obligados según la ley 36 de Toro^ 6 43 
del titulo 20 libro f O de la Nov, Recop., á disponer de la quiuia parte de los bie- 
nes por el alma del testador; y si no lo cumplieren dentro del alio de la muerte 
de este» bs Justkáas pueden obligarles i ello» siendo parte cualquiera del pueblo. 

No puede el Comisario (4), revocar el testamento que el testador labia he- 
cho^ salvo si este le diere poder especial pata ello; ni tampoco revocar el testa* 
mentó otorgado, por virtud del poder» ni hacer codicilo, ni declaración alguna 
por cualquier motivo que sea, aunque se hubiese reservado esta libertad. 



(1) Lvjc'á 3i y ¿i ác luru, ú scii 4 ) ii^ lil. 1^, iil> lO Nov. Rccop. 
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Tampoco podrá el Comisario (2), disponer mas que de la quinta parte de los 
bienes» después de pagadas las deudas y demás cargos, á no tener poder espe- 
cial, caando el testador, habiendo nombrado heredero, dió poder á otro para que 
acabase por él su testamento. 

Bajo cualquier punto de vista que se ecsamine son nulas las ventajas que 
ofrece el testamento por poder, ó sea por Comisario, por las muchas restriccio- 
nes que las citadas leyes de Toro impusieron; sin cuyas solemnidades no seria 
valido el testamento, y en su consecuencia ninguna de las disponcioDes en él 
contenidas. 

Con todo podia suceder que se otorgase un testamento solemne eá el que 
se hiciera mención ó contuviera algún pliego cerrado, diciéndose: que lo que 
viniese en él contenido, se observase como si se hallara dispuesto en el mismo 
testamento. Pe estose ha visto en Castilla alguno que otro caso, ofreciéndose la 
duda acerca de sí, según el espíritu de la legislación Castellana, debía ó no res- 
petarse, atendiendo que no estaba ordenado en el mismo testamento. 

Por lo general lo dispuesto en estos pliegos cenados eran mandas piadosas, 
por lo que se tas califica de memorias piadosas: sin embargo, elevóse la cues- 
tión de lo ocurrido en Castilla, al Supremo Tribunal de Gracia y Justicia, reden 
teniente, y se resotvíé: que el pUegp cerrado débia considerarse como una parte 
del mismo testamento. Esta resolución por ser del Tribunal Supremo, se hizo 
esteosíva á casos idénticios, quedando, en su consecuencia, resuelta la duda 
que se había suscitado por la aparición de algún otro caso de igual naturaleza. 

Dirémos por condnsion, de conformidad con h» leyes 38 y 39 de Toro, 
que corresponden á las 7 y 8 de los referidos tit 49 lib. 40 de Novis. Recop., 
que en el poder que se diere al Comisario para hacer todo lo arriba dicho, ó 
parte de ello, debe intervenir el Escribano, y testigos que se requieren en los 
testamentos según leyes del Beino; pues de otro modo no valdria. Y si acae- 
ciese que fuesen muchos los comisarios nombrados, y alguno de ellos muere, d 
no quiere, ó no puede desempelSar el cargo, queda el poder entero en los de- 
más; y se esté siempre á lo que U mayoría hiciere; y siendo iguales debe to- 
marse por tercero al Corregidor, Asistente, Gobernador, 6 Alcalde mayor del 
pueblo del testador,-hoy el jues de primera instanda-y en defecto de estos, d 
Alcalde Ordinario de él, para proceder, todos reunidos, á la ejecución délo con- 
tenido en el poder: y si hubiese dos ó mas Alcaldes en el pueblo, y los Comi- 
sarios no se convÍDÍercQ cu su clcccioa, dcbci a culuuces hacerse esta por suerte. 



(2; Lcjf '¿7 úa Tero u ü, lit. iu, lib. 10 Nov. UcCop. 
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humanos De los Fideicomisos entre los Romanos.— Carácter pnramentc coíi- 
dcneial de los mismos. — Su objeto.— Su popularidad en los tiempos de Augusto.— Tenden- 
cias k darles el caricter civil y obligatcHrio— Priocipios de üeri^cho qne impedían su sancioB 
defloftln^HéAM empleados para coneilUr, eonaqaeilos principios, la inslitnctoii de tos 
fideicomisos.— Ventas Imaginarias de ta hereocia para que no delasen da ser beroteros, sino 
vofimf.Trinmcntf . \vi que tina vez hubiesen emprznrio '< ?pr!n.— I^srí j'tilnrfririrs ííamadas empti 
etvendili h<eredilatit. — Senadosconsultos Trebelisrio y Pepasiano. — Facultnd en loslierHe- 
ros fiduciarios de reservarse para sí una cuarta de la lierencia.— Objeto de esta disposición. 
— FMeieoiiifsss fraitliares eonoeldcw 7 generalizados durante el lniperlo..J>ifereneia esen- 
cfat entre estos y tos primitivos, en cuanto los últimos se ordenaban en ottltdad eicTnsiva 
del fideicomisario, y aquellos en la del mismo ; del fiduciario. 



ímendo ya conocimiunlo de los testamentos en general, y de su.>í so- 
lemnidades en particular, trataremos de las ¡nslituriones de derecho relativas á 
la sucesión testamenlariR, en cuanto emanan del derecho de propiedad. 

EId unio de una cosa, por razón del derecho de propiedad, tiene la facultad 
de nombrar heredero á quien quiera, con tal que no sea un indigno 6 incapaz, y 
hasta puede disponer una serie de herederos para queenlren eo la herencia unos 
tras otros. 

Esta facultad -que se cree fué usada en Uoma desde Numa Pompilio, por 
aquellos que morian fuera del territorio iíomano, y por los que deseaban dejar 
sus bienes, ó parle de ellos, á personas prohibidas por ¡a ley de ser herederas, 
pero que, no obstante, merecían ser remuneradas por ios servicios que babian 
hecho á ios testadores-fué respetada por lo^ Romanos, llamando fideicomisos á 
esta institución. Bien que siempre consideraron limitada dicha facultad, es de- 
cir, que jamás admitieron los fideicomisos perpétuos, en el riguroso senüdo de 
esla palabra. 

Los fideicomisos, entre los Romanos en lo antiguo, no eran, pues, otra cosa 
que un encargo que el testador hacia al heredero instituido para que entregase 
la herencia á una persona iacapas. Esto mismo viene á significar, su etiniolo* 
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gfa, que es la de fideicommitterc, que vale tanto como decir encargo hecho & la 

confianza, ó buena fé de alij;una persona. 

A medida que las incapacidades para ser instituidos se iban aumentando, 
y á medida que se separaban mas del elemenlo tilosulico para acercarse al po- 
lítico, se hacían los fideicomisos mucho roas frecuentes, como á único inedio de 
burlar la ley que establecía las incnpacidades. De este modo se podían dejar los 
bienes á los solteros y dernab incapacitados por la ley, y para cuja incapacidad 
DO había otra razón que la apoyase sino la política. 

De aquí nacieron las causas de popularidad de los fideicomisos en tiempo 
de Augusto, y la necesidad de que se les revistiese con el carácter de obliga- 
torios, cuya EL'cesidad ya empegó á satisfacerse en época del mismo Augusto. 

Para que los fideicomisos pudiesen hacerse comunes y obligatorios en el de- 
recho común, debían, ante todo, evitárselos inconvenu ntcs que nacían del prin- 
cipio que los liomanos tenían establecido en materia de bucesíon.cualeraclde 
gue, una vez habia sido uno heredero no podía dejar de serlo; y de la razón que 
el que fuese incapaz por un grado, también lo seria para todos demás; cuyos 
dos principios ó razones^ impidieron que se procediese á la sanción definitiva de 
los fideicomisos. 

Los Romanos, ya por el principio de ihcompalihilidad, ya por considerar á 
la herencia como una cosa may importante, no permitían que las instituciones 
universales se hiciesen temporalmente. Y esta proliihicion esta conforme con el 
principio antes recordado de que: el que ana vez baya sido heredero no puede 
dejar de serlo. 

No obstante ccsistia, en méritos de justicia, la apremiante necesidad de frus- 
trar las leyes que introdujeron tan crecido número de incapacidades, en cuyo 
conflicto acudieron, como de costumbre, al medio de satisfacer la dicba nece- 
sidad, salvando los principios, con la invención de una nueva sutileza que con- 
sistia, en fingir una venta de la herencia verificada entre el heredero fiduciario 
y el fideicomisario, por medio de la moneda» COD la cual el que hubiese empe- 
zado á ser heredera, no lo dejaba de ser sino por su propia volaotad. 

El medio inventado por los Romanos para traspasar las herencias, en vir- 
tud de la venta ímagÍDaria hecha por el fiduciario y el fideicomisario, tenift el 
inconveniente de gravar al fiduciario, como á primer heredero, con las catrgas 
hereditarias, y estando en la alternativa de repudiar la herencia d de entre* 
g^la al fideicomisario, mochas veces aceptaba lo primero para no cargar con 
todas las ohligaciones de la herencia. 

Como era naioral esto peijedicabe en gran manera al fideicomisario, en 
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razón á que por la repudiación quedaba sm efecto el fideicomiso y por lo tanto 
dejaba de adquirir la herencia: así era que celebraba cod el üduciario, diferentes 
estipulaciones al efecto de dar á este algún aliciente, ya paraquo adíese la Iie- 
rencia, y ya, a! mismo tiempo, para ponerle «^cubierto delti icspousahilidad que 
como á pnmtT ÍQsiituido pesaba sobre é!. Estas estipulaciones soa las conoci- 
das con el nombre de empít, el vtnáüi hareditatis. 

El legislador quiso, que los beneficios que el fiduciario adquiriría, al mismo 
tiempo que el lidciroraisario, por !:ís estipulaciones arriba dichas, Ies viniesen de 
la ley, y trató también de cortar varios abusos que en esta institución habiari 
tenido lugar, por causa de que el cumplimentar la voluntad del testador, 6 sea 
el fideicomiso, quedaba sujeto á la del fiduciario. 

Sin embargo, la ley que deseaba que, en cuanto fuese posible, se cumpliese 
la voluntad del testador, no podía tampoco conseutir que el fiduciario reslitu- 
yese toda la herencia y pagase al mismo tiempo todas las obligaciones de la 
misnia, sin resultarle ningún lucro. Asi fué que para salvar este inconveniente 
ya en tiempo de Nerón en el ano 81 i de la fundación de Roma, en las calen- 
das de Setiembre, sieodo cónsoles Lacio Aneo Séneca y TrebeUo Máximo, pu- 
blicóse un senadoconsuUo, conocido con el nombre de TVMtano, por el coal 
se mandó que si el heredero entregaba á otro la herencia por fideicomiso no 
pagase él solo las deudas, sino también el fideicomisario á prorata. De modo qoe 
si se le mandaba entregar la hereDcia, tenia el fideicomisario, que pagar las 
deadas; y sí solamente entregaba parte, también por esta pasaban hü obliga- 
ciones al fideicomisario. 

Esta disposición do faé suficiente para salvar la dificultad, porqoe los here-* 
deroB fiduciarios, qne tenian que éntregar toda la herencia, aunque no les so- 
brevenía dallo, como tampoco esperaban mngnn interés, repudiaban las herén- 
eias: por lo cual tuvo que pensarse en buscar un remedio. 

AliDlcÍBto, en tiempo de Yespasiano, siendo cónsules Pegaso y Pusío, se 
pubM otro senadoconsulio, que tomó el nombre de Pe^atUm, coa el fin de 
dar un aliciente al beredero, en primer logar institaido^ y por el se dispuso, que 
el fiduciario estaba obligado i aceptar la herenda y entregarla, pudiéndose re- 
tener, SI se le mandaba restituir , toda é gran parte^ la cuarta de la misma be- 
rencift, al meaos. 

De este modo al fidueiario le quedaba libre para si una cuarta parle de la 
berencia, que, siuo la tenia salva, podía disunmiirla al tenor de la fMáia. 
Véase por lo dkbo, como el objeto del Senadoconsullo Peg^no fué dar 

12 
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Hn alif i( nto al heredero, para que admitiese la herencia cumpliéndose de esla 
inanerii h vohmtad del teslatlor. 

Mas habiendo advertido Jusliniano, que cada «no de los dichos Senadoscon- 
sullos, por separado, tpnian iin vacío, que se lo lloDaban recíprocaincnle, refun- 
dió las dos eo uno, llamado Senadoconsulto Trebeliano, que producía los mis- 
mos efectos que los dos separados, j)udiendo en virtud de el, sacar el íldudario 
la cuarta Trebelianica si no la tuviese salva, y si la pagase por error de iieciio, 
podia repetirla por la condición indehiti. 

Las constituciones imperiales nos hablan por primera vez de los fideicomi- 
sos familiares, los que se generaliiaroa bastante en tiempo del imperio, y con- 
sistían en el nombramiento de una série de personas, de la misma familia del 
testador, para que los bienes que los constituían faesen usufructuados por du- 
rante la vida del primer instituido, finida la cual, paf;nrcn al segundo heredero, 
también por durante SU vida, basta haber recorrido toda la série de herederos 

fideicomisarios. 

Los fideicomisos familiares fueron introducidos, con el fin de beneficiar á cada 
uno de los comprendidos en la série de las personas instituidas, cuando los pri- 
mitivos en su principio, solo fueron introducidos con el fin de beneficiar el fideí* 
comisario, aun que mas tarde por ei SenadocoMulto Pegasiano, refundido en 
el TrebelianOf se dió alguna participación en la herencia al fiduciario. 

En los fideicomisos Eaimiliares, como todos los instituidos tienen un interés en 
la herencia, no es aplicable ¿ ellos la detracción de la cuarta Trebelianica, por 
que les falta la razón de la ley. A estos fideicomisos podemos calificarlos de 
modernos. 

Sea lo que fuere de la teoría, en la práctica, mayormente de Galalufia, se 
adjudica la cuarta Trebelianica al primer instituido, tanto en los fideicomisos 
temporales como en los perpétuos, que no pueden compararse á los mayorazgos. 

Cuando los fideicomisos se vulgarizaron y se introdujo la inmoralidad entre 
los fiduciarios, resultó que el legislador se vió en la necesidad de hacer obliga- 
torio lo que hasta enténces había sido dejado á la moralidad y confianza del 
fiduciario. 

Al intento se nombraron Pretores, con el encargo de hacer complir todos 
los fideicomisos y al efi^^to introdiqeron las divisiones de his acciones, e&dir«eiu 
y úHles, siendo kis últimas un remedio que, fundados en la equidad, daban pa- 
ra los casos en los que no alcanzaba la ley. 

En general podían distinguirse los rKlcicomisos en seis especies; á tahcr, 
puroSt condicionales, sinijileSf (¡ruduala, ¡larliculares y univmales. 
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EraD puros, tos que qo depeodítii Ó» eondícioD alguna: 

Se Oanaban €imÍkUmttle$, i k» que se hacían para que tuviesen efecto en 
un caso tomo^ incierto previsto por el testador. Este fideicomiso en un caso 
es eondíddiial per derecho y sucede cuando se instituye heredero uniTersal á 
un descendiente y se manda que después del fallecimieoto se entregue la he- 
rencia á otro descendiente ó á un eslraño, pues entonces se enlicode gravado el 
heredero con lo condición tácila de sino tuviere hijos, de modo (^ue teniéndolos, 
recogen estos la herencia y desa|)ar("C€ el iideicomiso (4): 

Los fideícoRiisos simples ú oi diuariost Icoiau luj^ar cuando el íideicomisano 
no estaba encargado á su vez de restituir la herencia á otro: 

\.ü< graduales ó sncesicos, por el contrario, Icoiau lugar cuando el fidcico- 
mi>;iri() cslaba gravado con respecto á otras personas. Este fideicimiiso se llama 
también conservatorio y /ami/tar, como instituido con el üu de (jue se conserve 
la herencia cu una familia. 

Ecsistian también los particulares, que recaían sobre rosas determinadas y 
especiales, siendo en un todo semejantes á las mandas <> Ugados. 

Los universales, eran otros á los que se llamaba lieredilarios, y entre los 
Romanos fdeicommxsaria hareditns, en los cuales se comprende toda la beren- 
c¡a ó una cuoU de ella. Kstos pueden ser espresos ó tácitos; siendo los primeros, 
aquellos en que el testador ha manifestado en términos claros y espresos su vo- 
luntad; y los segundos, aquellos que por las cláusulas del testamento se deduce 
la obligación de restituir. 

Todas estas especies de fideicomisos v modos de sustituir, han quedado no- 
tablemente alterados, por la lieal Cédula de 14 de Mayo de 4789, por la Real 



(I) Ley 10 tu. 4.* ParL •.•—Tacita eondítio «n btin, tanto qntete detir en roinaoco, co- 
mo callada condición; qiif es de lal natura, qne mnjiuer non sct |Mi(>«ta* señaladamente, en- 
tiéndese de derecho. E esto seria, como si «Iguiid tesiador que ouiesse dos ñjos, quier 
amos foenea te^timos O natarales, esiableseiesse en su testamento, que el que marlcsM 
priineramcDle, qoe el otro que flocaase bino, beredasse los bienes del muerto. Ga ai este qna 
moricssc dexasse fijos, dios deuian hcrclarlos bienes de su padre, c non su tyo dellos, a 
quien auia eslablescido el testador por heredero. E esto es, porque siemiKe se entiende por 
<lerecbo, maguer el padre nou lo diga paladinamente, que muriendo el vno, e deiando üjtíá, 
que el otro hermano que finca bino, non done barcdar lo sayo; mas los filos del muerto to 
deuen auer. Pero si muriease sin Gjos, estonce el otro hermano heredarla lo suyo, assi cumo 
el padre ouiesse puesto. Mas si el que faze el testamento, cstablpsciesse .t omcseslraños 
por sus herederos, so tal condición, que el quo muncssc primero, que el otro que heredasse 
ans blaoes; maguer qua este que muricaaa primarot desase Q|oa, non heredarian ellas estos 
bienes atalea» masel otro a quien cstabtesció el tcataUor por ao heredero. 
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Ordeo de 24 de Febrero de 4 81 8, por el Real Decreto de 30 de Agosto de 1 836 
y por otras disposiciooes segan verémos en los capítulos signieotes. 

Por coDclasion de este capilolo, observaremos que lassiulito'oneseDRonui 
eran frecuentísimas, siendo las especies mas generalmente conocidas, tanto en- 
tóoces como por las Partidas y aun por las leyes de la Novís. Recop. la Yulgarz 
la PufUari la Ejemplar* la Cmpendiosa: la Reciproca: la Fidwmisaria: y 
iHíimamente la ikncta y Oblicua, ó Indirecia, y laMüUar, que era llamada por 
los Doctores, primlegiadat conforme nos lo manifiestan los Códigos citados. 
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0llinAlft0; liivoitigot 8o origen é historia.— D» te SaoMloa I ta Coront como 

instlturton potftica.— Mayorazgos fondados por paniculares despaes de publicadas las Par- 
tidas.— Leyes de Toro. — Disposiciones relativas íi esla institacion, desconocida por todos los 
Códigos oacíonales anteriores.— Leyes 4S y 43 de Toro, ó seao 2.« y 3.* Ul. 17 lib. lü de la 
Novft. Recop..^ por ellai se establece, ó presupone ta necesidad de Keal Ucencia, pan la 
fundación de ios mayorazgos y en qué scnlido.— Ptopel nldad esencial en lea Hnferazgos.— 
Sil intiivisibilidad.— Trnpre'^f ripiüiilid id de las Bcrionot vinculares.— Porque se les califlcaba 
de imprescriptibles y casos excepcionales eo que podían estar sujetas & prescripción.— Pose- 
alen clvlftetma qae ft ta muerte do cada poseedor, «btenta el ancesor tamedlalo.—En qué 
conataito, y cualea eran ana efectos. 



wlos ocaparémos, «hora, de los Mayorazgos diciendo: que soo uoa vin- 
culación civil y perpétoa en que se sucede por el orden de la fundación, ó en 
8tt defecto por el que establece la ley de Partida para la sucesión de la Corona. 

£8ta institacion ha sido esplicada por los intérpretes bajo tres puntos de 
vista, que son: el eetmómko, el poliíuo y el de derecho. Nosotros ünioamente 
m» ocoparémos dd ditimo, por ser conforme con el ohjeto que nos hemos pro- 
puesto. 

Algunos buscan el origen de esta institución en la legjwlaeion Goda, y entre 
ellos se nota Pacheco» quien, al comentar una ley del Foéro lozgo, en la que 
se prohibe á los plebeyos el vender sus fincas, sin el consentimiento de los Se- 
ñores, dice, que esta prohibición es el gérmen de las vinculaciones. 

De niügana manera podemos suscribir á esta opinión, por cuanto la vincu- 
lación es una ecsag^radon del dominio particuhir, según h cual el primer dne* 
So usa de una libertad ilimitada, aun en perjuicio de los doeffos venideros; cuan- 
do en la ley del Fuéro Juzgo, que se comenta, ya se limita al primer diiefio hi 
libertad de trasmisión, pues que debe ir acompasada del consentimiento del Se- 
Qor, circunstancia que, á nuestro entender, d¿ márgen al fieudalismo y no ¿ las 
vincolaciones. 
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Oíros fundan su origen en el derecho de priraogcnitura de las antiguas Ic- 
í»islac¡ones, haciendo derivar la palabra Mayorazgo de las latinas major natu, en 
lo que tampoco podemos convenir, porque en los mayorazgos no se vé mas que 
un abuso del derecho de propiedad, en virtud del cual esta se vincula, siendo 
así que, en el derecho de primogenitura, se manifiestan tendencias á la igual- 
dad de las riquezas, paesto que los que tienen hijos, no pueden disponer de los 
bienes, sieodo por lo mismo una limitacioa del derecho de propiedad, cuando 
los mayorazgos son ana exageración. 

Confirma esta opinión el ecsámcn de las leg^iaciones antiguas, y en parti- 
cular la Uebrea, en la que ecsiste el derecho de primogenitora. En la Legíslacioo 
Mosaica, al lado del derecho de primogenitura, cosiste una disposición, que cor- 
robora mas y mas nuestros asertos, según la cual cada cincuenta años debiao 
devolverse los bienes enagenados durante ellos á tas familias de donde habiaa 
salido, evidenciando asi las tendencias hácia la igualdad de las riquezas, al con- 
trario de los mayorazgos, cuyas tendencias no son otras, que acumular los bie- 
nes en pocas manos. Sin. embargo, como institución monárquica, no dejan por 
eso de tener algunos puntos de contacto. 

Buscan otros el origen de los Mayorazgos, en los fideicomisos familiares de 
los Uomanos, con lo que tampoco podemos convenir, porque á estos aunque se 
les llamase perpétoos, jamás pasaban del cuarto grado por la ley Romana, siendo 
así que el principal canter de los mayorazgos es el de perpetuidad. 

Otros buscan su origen en la publicación de las Partidas, fondados en que 
en ellas fué el primer Código en donde se babla de los mayorazgos, de manera 
que se instituyó el de la (¿roña. Pero, como esta institución iiié un caso espe- 
cial i favor del cual ecsistian razones poderosísimas, no podemos, bajo ningua 
concepto, deducir que las Partidas los estableciesen. 

Con todo, S0mp9r$ vislumbra la autorización de los Mayorazgos de los par- 
ticulares en la ley 41, título 5.^ partida 5.* (4), y no obstante con un detenido 



(I) Ley 44 tit. 5.» ParLU.* En su tesiamcnto deícndicodo alguod ome, que su casUllo, o 
tone, o eisa, o viña, o otra cosa do su heredad, non to pndieasen vender, ni cnagenar; moa- 

trando a!gana razón guisada por<|Uc lo dL-rendia, como sí dixcssc. Quiero ijue tal coso (nom- 
bñndola señaiadameiiU) uou sea cnagcnada en ninguna manera, mas que Cuque siempre n 
mi lijo, o a mi heredero, porque sea siempre roas honrado e roas tenido, o si diiesse, que la 
non onagenasse fasta que fuesse de edad el heredero, o fasia qne fuesso venido al lugar, si 
fuesse ydo a otra parle: por qnaiqui«er destas razones o por otra que foesio guisada seme- 
jante deltas, non la pueden ena;;enRr. Mas si 61 dhcssc simpicincntc que non la vendi^ssen, 
non mostrando razón guisada porque; o non señalando persona alguna, u cusa derla porque 
lo Aixia; si ta vcndiesac, valdría la vendida, maguer el ló liublcssc defendido. 
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ecsámen de bu contenido, so vé que en ella, se (rata en parte de restringir los 
abusos que, respecto de las vincalaciones, habian aparecido, ya antes de las Par- 
tidas, y que estas, en su generalidad, solo trataban de admitir el sistema de 

las vinculaciones del derecho Romano, que jamás pasaban del cuarto grado. 

Por último, otros buscan su origen cd el feudalismo, cuya opinión im pa- 
rece la mas probabl^i, porque inlluiria el espíritu fie imitación de los Señores 
feudáles, y porque no pudo ser sino aborto del monstruo del feudalismo, esa 
institución funesta de los Mayorazgos, que, como dicen algunos autores, no ec- 
sisüó en las instituciones de los Uoraanos, ni tampoco en las de los Griegos, que 
abrió una sioia insondable donde se há ido sepultando la propiedad territorial; 
que quilal);i a lus padres los medios de fomentar la virtud y el mérito de sus 
hijos; que condenaba á la jioltreza, al celibato, y á la oMocidad un número in- 
calculable de individuos del Estado, al mismo tiempo que ocasionaba el lujo cs- 
cesivo y la corrupción de otros; que arruinaba la agricultura, disminuía la ri- 
queza nacional, y reducia la población; tan repugnante á los principios de una 
sabía y justa legislación, y tan contraria á los ir>i( ¡ t ses de la sociedad. 

No queremos decir por esto, que las demás opiniones sean enteramente des- 
prci iablcs, por cuanto todo lo que constituye sus fundamentos, tuvo alguna ma- 
yor ó menor influencia en la creación de las vinculaciones, ó sea de los Ma- 
yorazgos. 

La palabra mayorazgo se encuentra por la vez primera en ana cláusala del 
testamento de D. Enrique II, dirigida i disminuir los daños ocasionados por sos 
numerosas donaciones, pues que antes ccsistia la institución, aunque sin nombre. 

Según las Partidas: «el Señorío del Rey ban de heredarlo los descendien- 
tes por linea recta, y á falta de hijo la bija mayor del Rey: en caso de morir el 
hijo antes de suceder al padre, deberá heredarlo, su hijo é hija legítima, y, 4 
falta de todos, el mas cercano pariente, que sea hombre para ello, y no baya 
hecho cosa para que deba perderlo.» Y por esto observamos que las Partidas 
fueron el primer Código en el que se trata de los Mayorazgos, pero en un caso 
escepdonal y único, cual es el de la Corona; y deducimos, que esto no podia 
ser considerado mas que como á una institución política, y no como una insti- 
Indon de derecho civil privado, como algunos han opinado. 

Publicadas Us Partidas, observóse que se aumentaban considerablemeDte 
los Mayorazgos fondados por los partícobres, sin duda á causa de la organiza- 
sion sodal que el feudalismo había creado, y por el deseo de imitar los particu- 
lares lo que respecto á la Corona, se hallaba ordenado en las mismas. 

El primer Código nacional en el que apareció la institución de los mayo- 
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mgos, como á regla general, fué el de las leyes de Tofo. En ellas no se liabli 
de los Mayorazgos como de ana instilación creada y regularizada por la ley, 
sioo como á una costumbre muy generalizada, de la que se ocupan dichas le- 
yes al solo efecto de estírpar ciertos abusos que en los mumos se habian in- 

trodiicido. 

Otra de las leyes que del particular se ocuparon, fué la 42: en la que se 
dice: «que la real licencia ha de preceder al raayorazi;o, de modo que, aunque 
el Uey la dé para crearlo, no se cooliruie el hecho antes de ella, salvo si cs- 
presamentc se aprueba en la misma,» y en la ley 43 se lee: «las licencias rea- 
les para li.u er mayorazgo, no espiran por muerte del Uey que las dió, aunque 
en vida de este no hayan usado de ellas aquellos á quienes se dieron.» 

De ninguna manera podemos presuponer que dichas leyes quisieren eslablcfcr 
la necesidad do rea! licencia para la fundación, cuando no se nos dice direcla- 
menlc y cuando ¿abemos que los mayorazgos, según la juris[)ruilencia vincular, 
se fundaban por las particulares solo en uso de la facultad que paradlo les daban 
las leyes como a regla general; y que solo se ecsigia real licencia en delernu- 
nados casos, que eran la escepcion de la regia general, y á esto, sin duda, se 
reüerc la antes citada ley 42 de Toro. 

El testo era algún tanto confuso, para poder decidir si para lodo Mayorazgo 
se necesitaba real licencia, pero queda aclarado con la real l'ragmáúca de 44 
Mayo de i 189, ó sea ley 42 del mismo Ululo 47, libro 40 dcla Novísima Re- 
copilación. 

Con el comienzo de esta ley se corrobora lo que tenemos dicho, de que, por 
regla general, los mayorazgos podían fundarse ^n real licencia, pues dice asi. 
«Teniendo présenles tos males que dimanan de la f.icilidad que ba habido en 
' vincular, toda clase de bienes perpétuamcnle, abusando de la permisión de las 
leyes etc.» Y mas abajo, en su parte dispositiva dice asi; «he resuelto que desde 
ahora en adelante no se puedan fundar mayorazgos, aunque sea por via de agre- 
gación 6 de mejora de tercio y quinto, ó por los que no tengan herederos for- 
zosos, ni prohibir perpétuamente la eoagenacion de bienes raices ó estables por 
medios directos ó indirectos sin preceder licencia mia, ó de los reyes mis suce- 
sores,Ta cual se concederá á consulta de la Cámara etc.» Con lo que se vé que 
los casos citados aqui, y sobre los que se dice necesitarse real licencia, son los 
que antes podían fundarse sin ella, ecsigiéndose para los otros, á los que hace 
referencia la ley k% 

\jí causa de que algunos intérpretes opinaran que las leyes de Toro, y en 
particular las 42 y 43 presuponían necesaria, en todo mayorazgo, la real licen- 
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cía, fué el decirlo así el epígrafe de la ley 2/ del dicho lít. 47 libro 10 de b 
^wí8. Recop. á la que oorrespoBde la 42 de Toro, y también el de otiat ley» 
del mismo título, por equivocación del señor de la Reguera, bien que yai en la 
41 de Toro, que es la 1.' del Ub. 10 del dicho tít. 47 de la Novis. Recop., 
podría fíiodane lo eootrarío, coftodo se dice que el mayorngo pveda probarse * 
p9r las nerilwras ée su instiiucion y licenda del Bey. 

Dos son los esenciales principios que regían en esta materia; el de la 
perpetuidad, sin la cual perdería la nataralesa de mayorazgo, y pagaría é ser 
un fideicomiso temporal, y con los mayomgos se trata de prolongar hasta la 
coBsmnadoD de los siglos el lustre de una famSia á imilaGion de lo qpie hiio el 
monarca, !o qae no pedia lograrse sin ta perpetuidad; y el de la imdm^biUdad que 
en establecido con el fin de que la masa de les hieoes amayofasgBdos se hallase 
en poder del ditimo poseedor, para que coa ella se conservase el prestigio de 
la fiimilia y Ja perpetuidad de sus faieoes, como se lograba con la indivisibilidad. 

La única esoepcioii que contra este principio ecststia era, coando naciesen 
dos g^elos varones, é hesiilins y no se sepiera cual de los dos habieie nacido 
primero pues en este caso se haÜa de dividir el mayoraig^ entre los dos. (1 ) 

Ecsisten intimas relaciones éntie el principio de la indíviftbílidad y el de iá 
perpelindad, porque si los bienes no pueden dividine se decidirá qqe^ las ac- 
ciones vinculares, para reclamar aquellos híenes, que se hnbíerea separado del 
mayorazgo ya fo^ por injaria d¿ último poseedor, ya por otra nison cual- 
quiera, serán perpétuas, esto, es, gozar&n de la calidad de imprescriptibles. 

En k» mayorazgos tenian igual dereeho todoe los llamados por el filoda- 
dor, de lo que resultaba que si el poseedor vendia una parle de los^ bienes, 6, 
por sn descuido, otro entraba en la posesión, aunque estos hechos faesen acom- 
pañados por el transcurso de muchos años, los otros llamados podían venir 
contra, haciendo valer las otras acciones vinculares, porque, como no sucedían 
al úllimo poseedor ¿ino ai fimdador, ni debían respetar los hechos de aquel, 
ni valia la prescripción, porque esta tiene lai; ir contra los que la h¿m ocasiona- 
do, y los remotos poseedores, por no habérseles purificado en su persona la su- 
cesión al mayorazgo, no habían podido hacer valer en juicio las acciones vin- 
culares, aplicándose respecto este ponto el priadpio romano ^contra non mkn- 
tmagtrenon currü pre8criptio.í> (2) 



(I) Según Foderé en sa mdldm legal, cuando salen h luz dos gemelo* medliole ta op«- 
ración cesárea, ba de tenerse por priniog^DUo «I «ve el comadroo reciba antes en sus inaaos. 

(1) L. 25. D. de SUpnt. serv. 

43 
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Ilabia una posesión qae los autores llamaban civilísima, qnc también po(ífa 
ser natoral, y que se transfería por ministerío de la ley al inmediato sucesor, 
sin ningún acto de aprehensión. 

Las ventajas que se saca])a de este privilegio eran gnznr de todas las con- 
sideradoDes que las leyes dán al poseedor, aunque alguno hubiese tomado la 
posesión con anterioridad al legítimo suce^r en el mayorazgo, y aunque fuese 
en vida del tenedor, ó que el sucesor lo ignorase, ó fuese inCtote, furioso, men- 
tecato, ópóstumo. 

Ultimamente, los mayor as^s, como los fideicomisos, se dividieron en per- 
pétnos y temporales, y en regulares é. irregulares. 

Los mafformiot perpéluot: eran los que no volvian jamás i la dase de li- 
bres» pasando los bienes de los llamados á otros parientes, y de estos i los es- 
UaSos que nombraba el último poseedor. 

Los Umporalm por el contrarío, terminaban con dertas líneas. 

Losre^iílam: eran aquellos para cnya sucesión se llamaba primero al hijo 
varón mayor, y á sos descendientes legítimos, prefiriendo siempre d mayor al 
menor, y el varón á la hembra. 

Y los irregulares por fin; eran los qae en la forma, modo ú órden se apar- 
taban del que, según la ley 2,tit. 45, part. %,\ debía observarse en U sucesión 
de la Corona, y dependían en un lodo de la voluntad de los fundadores; pero 
los autores refieren las siguientes elasesM .^ de agnación rigorosa ó verdadera; 
-2.*, de agnadon fingida ó artífido6a;-3.', de simple mascalinidad,-4.*, de fe- 
min6Ídad;-6.\ de elección;- 6.*, alternativos;- 7.°, Saltuarios;- 8.^ de segundo- 
genitora; y 9.*, incompatibles. 




1^ 
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CAPITULO ZLVflL 



^UntdttOJ Disposiciones del Derecho Español contrnriri'. á la amortlzacIoD.-^. 
puetie LdliOcíirf;!' de \n] !n ley 4(5 de Toro 6 sea la 6.», líl. 17, lib, 10 di' !a Novfs. Recop.— 
i>ragindlic« de 178^, ó ley 12 del mismo Itt. y lib.— Probibicioii de fundar mayoraxgos sin la 
právla Real IteeBcte.—lMiieioB f«im1 d« dietia proMMelon» f wa ezorbftandt en cnanto de- 
clara no solo la nulidad de losvloculos conlravencionales, sino también la de hainstitacto- 
ncs de bcredrros 6 legados en que lo? hubiere Contribución del quince por ciento Im- 
puesta á ludas las fundaciones sucesivas de vincuius, por la Eeal cédula de 1705, 6 le| i4 
del mfsme tit. f lib.— Aotorízacion para enagenar bienes vineoladeaen efcitoa easosf eoR 
cieñas condiciones por laa eédniiis de 1708 f fTBIl» 6 leyes 16 y 17 de dichos lít. y lib.— 
Real órdcn Je 24 de Febrero (?? mmfntundn hi^ta tm S5ell5 porlOOllamadodeamorti- 
xacioo.— Complemenio de la reforma» y abolición de las vinculaciones civiles por la ley de 
It de Octubre de 1820 derogada en 1821 y restablecida en 1836.— Kfectoa rctroaetivoa de le 
míame en pQOte ft las Tineaiadoncs ye ecsiateotes, y derechos per eliea adqairidos.—Haste 

que punto resultaron estos atendidos Sanción penal de la prohibición de víDcuIar.— Si & 

falift úc cUñ (>n la ley de Cortes ba podido aplicarse la de la pragmiUce de 1789.— ioriapru- 
duQcia practica que lo ha entendido i lo ba practicado así. 



láNDosB los funestísimos efectos que el prurito de amayorazgar es- 
taba causando ca Espaüa, trataroo nuestros legisladores de aminorar en lu po- 
sible tales efectos, y se dictaron á este úq vanas leyes restrictivas de la facultad 
de íund ir mayorazgos. 

Los intérpretes baa dividido lti opiDion«s al tratar de buscar el origen 
de tales restricciones, pues que algunos pien-san hallarlo m el reinado de los 
Reyes Católicos. Durante él en realidad no se observan mas que tendencias á 
derogar el feudalismo, como institución política. El verdadero origen de las le- 
yes contrarias á la amortización como institución de derecho civil privado, debe 
buscarse, como opinan otros, en larevolucioa francesa de 4793 que coÍDcidió 
con el reinado de Carlos IV. 

Vamos á ocuparnos de las leyes á las que se ha atribuido tendencias á la 
desvinculacion, por ver si los interpretes de cada una de ellas, hao sido acerta> 
das en sus opiniones. 
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Desde luego no podemos conveair con los que haa atribuido á las leyes de 
Toro el ser l:is primeras que encierran disposiciones contrarias áia amortización, 
ni mucho menos la ley 46 (1 ], pues que se puede decir que solo es una lógica 
consecuencia del principio de la indivisibilidad en ellas estableddo. 

Por el contrario no vemos en todas mas que una eesageracion del principio 
de amortización, demostrándose porlo general muy favorables á ella en térmi- 
nos que fueron las primeras que la admitieron y regularizaron. 

La Pragmática de Hde Mayo de 1789 (2) fué la primera disposición legal 
en la que se dieron reglas contrarías i la amortízacion, aminorando en b po- 
sible los males que causaban los mayorazgos, y coartando los que se fundasen 
en lo sucesivo. Fué dictada bajo las influencias de las doctrinas de la revolu- 
ción francesa, que estaba prócsima á estallar, y por lo tanto podemos conside- 
rarla como el preludio de las reformas radicales que le han sucedido. 

Las leyes de Toro concedian, como regla general, la libre facultad de ama- 
yorazgar necesitándose para casos especiales de real licencia, cuya escepcion 
fué elevada á regla geueral por la dicha pragmática, con la que se prohibió fun- 
dar mayorazgos, aunque fuese por vi a de agregación ó de mejora de tercio y 
quinto, ó por los que no tuviesen herederos forzosos, ni prohibir perpétuameole 
la enagenacion de bienes raices ó estables, por medios directos, ó indirectos, 
sin preceder licencia Real, la que no se concedia sino ú cousuliade la cá- 
mara, precediendo cooocimiento de si las rentas del mayorazgo eran de tres 
mil ducados, y de si la familia del fundador por su situación, podia aspirar á 
osla distinción, para emplearse en la carrera militar ú política cou utilidad del 
Fslado, ó por ultimo, de que el lodo, ó la mayor parle de los bienes, no consis- 
tiese en raices, sino en efectos de rédito lijo, comocensos, juros, acciones de ban- 
co, etc., á no ser que para lo contrario, mediase alguna causa de mucba utili* 
dad pública. 

Para que tuvieran cumplimiento ecsacto estas disposiciones, impúsola prag- 
mática el castigo de nulidad y que fues«^n de ningún valor ni efecto las vincula- 
ciones, mejoras y prohibiciones de enagenar, que se hicieren sin los requisitos 
ecsigidos en la misma; y los parientes inmediatos del fundador ó testador pu- 
diesen reclamar Ins bienes y suceder libremente. Resultando de esto que tam- 
bién quedaban de ningún efecto las instituciones de heredero, los legados y de- 
más que en el dicho contrato ó última voluntad se contuviesen, cosas que pare^ 



(1) Ley ü.^ tit. 17, libro 10 de la Nuvís. Kecop. 

(2) LcT 1%, til. 17, lib. 10 4lc)U Movis. Ilecop. 
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een tlgao Uoto ecsorbiUntes si se atiende áqoe^ para lograr el efecto deseado, 
bestabft la milidad de la vinciilacioiL Mas la ley intó de re?eslir la prohibieaoD 
con ana grave pena para hacer mas imposible sainfracdon, y enódio á los aba- 
sos qne en esa parte desde niodio tiempo se estaban cometiendo. 

Ésta ley did an gran paso para atajar los progresos de la amortización, pero 
dejó en pié el mal qoe estaba hecho, habiendo podido remediarlo dando alguna 
salida para qne Tolviesen á h droiladon, el cámniode bienes amortisados. Sin 
embargo una tos admitida la idea de atacar hs nncahciones, tampoco se des- 
coidaron los medios que podian condadr á este fin. 

Al intento por decreto de !t5 y cédala de 21 de Agosto de 4795, (ley 14, 
titulo l7,libro40deU Not. Recop.) con objeto deaamentar el fondo deamortin^ 
don de vales, se mandó establecer la contribudon de uo quince por dentó sobre 
los bienes qoe se destinasen á vincnladones; y en oonsecnenda, todos los bie- 
oes raices ó estables, derechos 6 acciones reales, qoe en adelante se vincidasen, 
ó de coalquíer modo se prohibiere su eoagenadon con licencia de S. M., ¿ooii- 
soita de la Cámara, se pagase el quioce por dentó de so total importe, y dn pre- 
ceder 80 satifiicdon, como se practica en las graem oí sosar, la Cámara no la 
despache. 

Dos son las ideas que puede decirse se tuvieron presentes al establecer esa 
ley; la una fué la de hacer lo menos fácil posible la fundación de un mayorazgo, 
y la otra la de buscar un medio, para sobrellevar las carg ts que agoviaban al 
erario público en aquella sazón. Siguiendo el mismo sistema se autorizó, con el 
Real decreto de 19 de Setiembre de 1798 (ley 16, título 17, libro 10 delaNov. 
Recop.) á los poseedores de bienes vinculados, para que pudiesen venderlos sin 
las diligencias ó informaciones respectivas a la utilulad del viocalo, que por la le- 
(>islacion vincular estaban obligados, pero cud lal i[w destinasen sus productos lí- 
quidos al empréstito patriótico que se abrió para ocurrir á los ¿gastos de la guerra, 
é imponiéndolos sotn c la real hacienda en la caja de amorlizacioo, con el rédito 
del tres por ciento al aúo, y qo con otro objeto. 

Con el mismo fin de procurar la desvioculacion se publicó el íleal Decreto de 
Í1 de Enero de 1799 (4) con el que se concedió á los poseedores de bienes vin- 
culados, que por su voluntad los enagenaseo, la gracia de la octava parle de la 
cantidad de la venta, la que debía serles entregada por vía de premio, enjgual 
especie que se hubiese percibido. 

Otras disposiciones se dictaron parlicularmenle con Reales Cédulas de 1 G 



(I) Ley 17, tü 17, lib 10. JV<w. M/Kop. 
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(Ic Diciembre de '1802 y 17 de Enero y 10 Junio de 1805, dirigidas todas á 
facilitar la enagenacion de los bienes vinculados y subvenir las necesidades del 
Estado, hasta que últimamente por Real Orden de 24 Febrero de 1818 (1) se 
mandó tomar razoft en la Contaduría general de recaudación del Crédito público 
de todo mayorazgo ó vÍDculacíoD; se dedararoo nulas las YÍneoIacíones que se 
teteodieseo á mas de la seganda geoeracioo, y no hubiese precedido la antori- 
zadon de la Real Audiencia; se aumentó el tanto por ciento que se las venia ec- 
sigotendo, y finalmente se dictaron las demás preveocionés qoe pueden verse en 
dicha Real Orden. 

Las tendencias á la desvincalacion, manifestadas en las leyes ya citadas» 
se realizaron por completo en hi reforma radical que eo esta parle introdujo el 
Decreto de Cortes de 97 Setiembre de 4890, pnUicado como ley en 44 Octu- 
bre del mismo año (2), restablecido por Real Decreto de 30 Agosto de 4 836. 

Us leyes anteriores no habían tenido bastante decisión para prohibir las 
vinculaciones perpéUias, y mudio menos la hablan tenido pata abolir las ecsis* 
tentes, no obstante de ser tan perjudiciales al bienestar de U Nación. Esto, sin 
embargo tuvo liigar en el afio 4820, derogándose la facultad de fundar mayo- 



(i) Real árdea de U de Febrero de 1818. Se mania: 1.« Qae de todo mayorazgo ó vincu- 
lación que se haga con Real |)LTm¡so, haya de lomarse razón en Iü Contaduría (ieneral de 
recaudación del cródito público, con arreglo al espíritu de la Real cédula de^ Agosto de 
1793, sin cuya cirenftstaiicia do prodatca eleeto en Jaieto ni fUcra «le di: S.*Qae lea vincuto- 
cioncs ó ndeicomisos, ya sean por testamento, ó conlrato entre ▼Iros en qae no IntenrcDga 
el Real permiso, y se eslicndan h raas de la segunda generación, sean nulas & no preceder 
la autorización de la Real Audiencia del territorio, que la impondrá ó negará conforme á las 
reglas que se establezcan con relación i laaeonsideraeioneii ¡loIflIco-ecQDÓniicas» 8.* Qae Ni 
referida autorizeelon sM cafncsiva de las generaciones que comprenda ai las vincnlaelones 
ó fideicomisos son temporales, y designarse con la espresion literal «perpetuas» en el caso 
de ser de esta dase: 4." Que por las vincu'acioties ó (ideicomisos que pasen de la secunda 
generación hasta la cuarta inclusive^ se pague el diez pur ciento; por las que pasen déla 
cuarta generación basta la sezta InelusfTe, qelnee por eleoto; y las que eaeedan de la settOf 
el veinte y cinco como las perpétuas: 5.° Que adem&s del tanto por ciento se pague en las 
sucesiones transversales de vínculos 6 Gdeicomísos temporales, hasta la sexta generación, 
una coarta parte de las r«:ntas en un año, asi como en las quo se verifiquen por los vincuios 
que pesen de aquel térmiao la media anata establecida para los perpéluos: 6.« Que de todas 
las vincúlaciooes ó fideicomisos se haya de tomar razón en las oficinas de Hfpoiecas, con es- 
prei'Ion de tas circunstancias n rcriilns, dchiendu dichas oficinas pasar nota mensualmentei 
las del crédito público de la provincia respectiva para que obre los efectos convenientes. 

(i) Le¡f d$ll da Oetubra d» 1820. Ari. t.o «Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fidei- 
comisos, patronatos y cualquiera otra especie de vlncuinclones de bienes raíces, muebles 
semovientes, censos, juros, t'orns (Sfic ritaiqnieraotranaluraleta, lo9 cualcs se restituyen dcs* 
de ahora á la clase de absolutaiuculc tibies.» 
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razgos y aboliéndose los ecsislentes, destruyendo de esta maDera el úkim ba- 
luarte del feudalismo. 

£sta ley es hija, verdaderamente, del cambio poh'tico que en sentido liberal 
esperimentii la España dorante la guerra de la iodependcncin, c1 cual derogado 
después, y restablecido nuevamente por los años de 4820, fué objeto de nueva 
derogación en los de 1823, juntamente con todas las disposiciones del sistema 
coDstiluoional emanadas, entre las que se contó la citada ley, que siguió la 
suerte que todas las vinculaciones y mayorazgos (t). 

Restablecido, por último, á la muerte del Rey Fernando YII, el sistema li- 
beral, lo fueron siendo todas las disposiciones á él anecsas, y por consiguiente, 
las relativas á mayorazgos >f viocaladones, con el citado Real Decreto de 30 de 
Agosto de 4836, desde cuya época se halla vigenle la ley de desvinculacioo, 
según consta declarado en el .articulo 4.* de bi de 49 de Agosto de 1844 (2). 

La ley de 4820, para log^r que U reforma fuese radical, tenia que produ- 
cir efeclofi retroactivos en sus disposidoDes, porque debía destruir todo el en* 
jambre de vinculaciones y mayorazgos, basta aqoelfai época ecsislentes. 

Sm embargo, las vinculaciones hablan hecho adquirir derechos i varías per- 
sonas, y no era justo que los destruyera de una sola vez la ley reformadora, 
y asi fué que se les atendió en algunas de sus disposiciones. 

Los derechos creados por las vincubiciones, á bi sombra de la legislación 
vincular, son prócsimos y remotos: los primeros, son del inmediato sucesor; y 
los segundos, de Us líneas Ikimadas á la vinculadoo.- Los remotos no podían ser 
respetados por la ley reformadora, porque nada íbo hubiera adelantado; pero los 
próximos lo fueron en parte, restringiendo el efecto retroactivo á la mitad de los 
bienes vinculados, con el cacácter de libres, que han de pasar al inmediato su- 
cesor, por cuyo motivo se ha llamado á esta ley revolucionaria. 

En esta ley reformadora, se prohiben las vinculaciones para lo suoesivo,* 
mas, si días tuviesen lugar, á pesar del precepto legMi ¿cuál será la sanción 
penal con que las leyes de Cortes habrán revestido sus mandatos? Es esto un 
vacio que se nota en dicha ley; pues nada dispone para el caso, que se fundase 
alguna vinculación en menosprecio de su prohibición. 



(1) Real órden de 11 Marzo de 18^4. Se manda en punto ii mayorazgos; vioculaciones, 
que 86 repongan al ser y estado que tenian en 7 de Marzo de 1820. 
/9) £Ór 4fe 19 <B» Agíalo tto 1841. Art. 1.» •iM leyw y declamfones de It anterior époea 

consliluclonal sobre supresión de mayorazgos y otras vinculaciones, que están v.Midomcnie 
eu observancia desde 30 de Agosto de 1836 en que fueron restablecida», cootinuaráo en vi- 
gor solo en la peniosula é islas adyacentes.» 
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Por la citada Aeal cédula de 44 Mayo de 4789 sg dispone, que sean nulos 
los contratos y últimas volsDtades en los que se funden TinculacioDes ún 
los requisitos en la misma prescritos; y esta sanción penal podria muy bien 
servir para llenar el vacío qne en esta parte se encventra en la ley de las Cor- 
les de 1 820, porque ambas llevan un mismo 6o, aunque esta última lo mani- 
fiesta de una manera mucho mas decidida. Por cuya razón diremos, que por 
ser esa sanción bastante estraordinaria, cuadra muy bien con el ódio que se 
manifiesta contra toda clase de vinculaciones, mayormente, cuando entre leyes 
de un mismo género se entiende qne las últimas son supletorias de las prime- 
ras, sí nada al contrario se dispone. 

Las razones que acabamos de esplanar para probar que la sanción penal 
de la Pragmática es aplicable á la ley de Cortes, han venido á quedar implíci- 
tamente corroboradas, por la interpretación unánime que á este punto han dado 
h» Jurisconsultos, desde el año 1820 basta el presente; cuya jurisprudencia 
ha sido confirmada por fallos de casi todos los tribunales del reino, incluso el 
Supremo, conforme veremos en el capítulo siguiente. 




Digitized by Güügle 



CAPITULO XLVm. 



^UlUíltÍ0} SI en ta abolición de loa Wncalos, y probibleion de fundarlos en ade- 
lante, van comprendidos todos los fideicomisos sin disliociOBi é tan solo los perpétuos.— 
AfUevh» 1.* de !• ley de ISM, coaelltedo ee* el trtiealo 14.— Ptftultad de diepener de ta ml- 
lad de los bienes vinculados cometida á los poseedores de vincnlos que lo eran al liemipo de 
publicarse la ley — Condiciones á que dicha facultad estaba sujeta.— Quienes ban sido com- 
prendidos en la calificación de actuales poseedores.— Acciones vinculares — Basta que pun- 
to han quedado estinguidas después de IM leyei dt deflrlMtiltefdii»i.-.Hest8 que punto, y en 
que eentido las qne sabelMaa debciiii cemidutiae preacrlplil»lis.>*-Terltt cotatieiieeáqM 
he dado lag»r la 1^ i«renMdoca.— ÜlUnas dlspodelonea* 



POCO de pubUcane la ley de 4820 sasdláse cnesUon acerca de 
ú esla ley compreBdia, eo la prohibÍGioii de fiindar víacttlaciooeg y abolÍ€ÍoQ 
de las eensteotea para lo aucesivok toda cfaue de fidekooiisoa tanto perpéiiuw 
como leinporalea. 

DÍA legar i asta coestioii el Xtu 4.* de dkba ley, ya aDlenonneote trans- 
crílo que dice aií: 

• «Quedao soprimídoa todoa loa mayorazgos, fideicomisos, patronales y cual- 
«quiera otra espede de viecoladoiea de bieees raices* muebles, semovientef, - 
«censos, juros, foros, ó de caalqaier otra natoraleia, los cuales se restíttlyeti, 
«desde ahora, á la clase de absolutamente libres.» 

La vaguedad de este articulo dio lue;ar áque se cueslionára, si se compren- 
diao en el mi.srao lodos los vídcuIus lanío pLTpeluos como li:raporak's. 

No nos es fácil resolver, desde 1ucí;o, esta cuestión, pero nos liaieinos cargo 
de los fundamentos principales de las contrarias opiniones, aco^éndooot» á ia 
que se presente mas probable. 

Un incidente de las Cortes del mismo año 4 820 fué la causa de que algu- 
nos opinasen, que los vínculos temporales no están comprendiílo.'^ en la dicha 
ley, mayoruienle ciijindo entre ellos y los perpetuos ecsisien noial)les díte- 
reacias. 

II 
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Fué el- incideate; que cuando la comisión encargada de la redacción de 
ley á que nos referiólos la presentó á las Cortes, durante la lectura de su artí- 
culo K preguntó un Diputado: «5> ai ndacíar dicho articulo se tuto présenle 
la diferencia jiue establece ia legislación vincular entre vinculo perpetuo y íempo^ 
ralf^ si, en su conteeuetuiaf debían los temporales considerarse comprendidos en 
d arHeulo en eueslion.* Y á ello respondió otro individuo de la comisión en 
nombre de la misma: ugue consOeraba viciosa la pregunta, cuando la diferencia 
de unos y otros dncu/os había entrado en los cálculos de la ley, no eniendién-' 
dose por lo múmo, comprendidos otros que los perpetuos.'» 

Ésta aclaración del individuo de la comisíoD, no fué contradicha por esta, 
ni por las Cortes, y quedó terminado el incidente. 

De esto ban deducido algunos que así es realmente como debe entenderse 
ú mL 4.% por ser, la aclaración antes referida, una interpretación auténtica de 
igual fuerza que la ley, mayormente cuando en él se usa de la palabra víqgu- 
lacion con la que casi siempre se comprende la perpetuidad. 

Con todo, dicen los que abundan en la opinión de que la probibicion y su- 
presión también alcanza á las vinculaciones temporales, que si otra cosa hubie- 
sen querido disponer, hubieran añadido ála palabra vinculación, tVaijetivoper' 
feíuas, y que no habiéndolo hecho debemos conformarnos con et principio de 
que, donde la ley no distingue, no debemos distinguir nosotros; y en este caso 
con mayoría de razón, en cuanto la duda que nace del art. 4 queda entera- 
mente resuelta con el art. 4 i, de la misma ley, como veremos luego; y no siendo 
los vínculos temporales mas que prohibiciones de ta facultad de enagenar, te- 
nemos que se hallan comprendidos en la letra de este articulo, según se deduce 
de su lectura, y por lo tanto en la deroí^acioo de dicha ley. Esta opinión es, 
sin duda, la mas probable atendida la razón legal arreglada al conlexlo del 
citado art. 1 4 que blcralmente dice a?i: aNadie podicá, en lo sucesivo, aunque 
«sea por via de mejora, ni por oiro titulo ni pretexto, fundar mayorazí^o. fidci- 
«comiso, patronato, capellanía, ol)ra pia, ni vinculación alguna, sobre iiiui^uiiu 
«clase de bienes ó derccbos, ni prohibir directa ni indirectamente su enagena- 
«cion. Tampoco podrá nadie vincular acciones sobre banco ú otros íondos es- 
«trangeros.» 

En Cataluña no ban sido muchos los bdeicomisos perpéiuos, como tampoco 
los temporales, á lo menos, tales como se conocían en Castilla, sino que los mas 
generales han sido los familiares, los cuales, en nuestro concepto, en vez 
de ser perjudiciales al pais han produ( ido muchos bienes. Por cuya razón se 
ha interpretado la ley de en su art. 1.% en el sentido que lo esplicó el 
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ímlividiio de la comisión, desechando la opioioD de los que creían veoír eom» 
prebendidos en eUa loda dase de fideiconisos. 

Taiiili¡e& corrobora esta opinioii, que se ha generaliiado ea Gatriuna res- 
pecto de los fideicomisos fomiliares, el que, casi siempre» ealia svjetos i la con- 
didoD de si muere sin hijos; resultando que pueden venderse los bienes del fi- 
deicomiso, aunque' no los tenga, porque se supone que los tendrá, y se consi- 
dera válida la enajenación desde el momento del oonirato, sí posteriormenle á 
él procrea b^os. 

Por lodo lo dicho no podemos considerar que se hallen comprendidos los 
fideicomisos de que tratamos en estas palabras del art. H de dicha ley tnt pro- 
«átáír Ürteta ni fndirwCam«n/« m mifemimH* porque, por regla general, no 
ne encuentra en ellos sesiejante proldhteioo; y asi diremos que no les aleaixan 

hs prescripciones de dicha ley. 

A causa de venir, casi siempre, los fidetcomisos Ihudliares siqetos á la con- 
dición antes dicha, se han dividido en puros y condicionales. 

Se ha creído por mucho tiempo en Cataluña, que lo que solo habia sido opi- 

nioo seguidapüf los IribuQales del Principado, sobre que los fideicomi(?os frimi- 
liarcs üo venían comprendidos ea dicha iey, estaba ya detiDilivaiiiente resutUo, 
en sentido contrario, por el Tribunal Supremo; lo qne no es verdad. 

Dió lugar Á esa creencia la cuestión que en la Audiencia de Cataluña se sus- 
citó, sobre la abolición de uno de estos fideicomisos, por pretender una de las par- 
les, que se hallaban comprendidos en la ley, según la cual debía ser Ubre la mi- 
tad; y la Audiencia declaró, por dos sentencias conformes, que no procedia la 
anulación de los fideicomisos. Interpuesto, mnira estos fallos, el recurso de nu- 
lidad para ante el Tribunal Supremo, declaro: que no habia lugar á dicho recur- 
so: no por otra razón, sino porque seguo las leyes, en aquel caso, do podia in- 
terponerse; dejando así iutacta la cuestión, y sieado por lo mismo, tan opinable 
como lo liabia sido antes. 

Sübre el punto de que nos o upamos, dice el art. de la ley de 1 8^0 «los 
«poseedores actuales de las vinculaciones suprimidas en e! artíniln primero po- 
ndrán, desde luego, disponer libremente como propios de la mitad de loi bienes 
"en que aquellos consistía reo; y después de su muerte pasará la otra mitad al 
({lie debiese suceder inmediatamente en el mayorazgo, si subsistiese, para que^ 
apucda también disponer de ,eila libremente como dueño etc.» Y este contexto 
ratifica lo que hemos dicho en otra parle, á saber, que el efecto retroscUvo de 
dicha ley se limitó á la mitad de los bienes, conservándose la vinculación res- 
p«!cto la otra mitad, pero con el carácter de temporal. 
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De este onsiiio articulo dcducírémos iamb¡eo,qae basta, para g<raar dé be- 
neficio de disponer libremeDle de la mitad de los bienes vinculados, el ser po- 
seedor actual de la viDcolacion, ^ sio otro reqoisilo: lo que ha dado orígea á 
la siguiente cuestión. 

Si se sigoiera el espirita de la ley, por lo literal de sus palabras, podría 
noy bien soceder, qae es la époea de su pablicacion estuviese poseyendo el 
mayorazgo nna persona que no toviese ' capacidad de derecho, siendo por el 
contrarío otro el que lo obtuviese, aunque le faltase la posesión. En este caso 
sigméndose lo estricto de la ley, se daría deredio á na uanrpador en petjnieio 
del legüisM» poseedor, cosa indebida, onando b moy natural es, que la ky peo- 
sára haUar solo de los poseedores leglIisBos. 

Esto opinión, á pesar de ser la mas segm no dejé detener por de pron- 
to sus impogaadores, eolre ellos el señor Ptt^ee&, quien inauguró la opinión 
contraria, é sea, que la ley solo comprendía & los poseedores de becbi», y no á 
los de derecho. 

' ' Se fimdsiba d ScSor Padueo, en que h relbrma babi* eslinguido todas hs 
acciones vincnbifes con la sopresion de todos los vincolos, no eesisliende^ por 
coosiguienie, ningún medio para poder redamar el derecho á unes bienes vin- 
Gukidos, fundándose en el mismo vinculo, cuyas accioaes h ley había eslíogní- 
do; afiadia que esto, tal ves serm injusto, pero que algo había de significar el 
Utub ie rtfnhimmma, que se ha dado i dicha ley. 

Boro el Sefior Paekteo no advertía, en nuestra opinión, que k misma ley 
rtformaéara selo obtova efecto rcfrooslieo en la mitad de la «moilacioii, de- 
jándok subsistente en la otra mitad, de manera que si ea eata el sucesor inme- 
diato fuese hnpedidio en su disfrute» tendría acción para recliimarla,, fundado en 
k vohmiad dd vinculanle y en la letra misma de la ley reformadora, ácuyaao- 
oion no se la puede negar el carácter de vincular; simide por lo l^mlo ineiacto, 
en el rigor de la palabra, que hubiesen desaparecido las accionen vincukres. 

Tampoco advirtió, en nuestro concepto, que las umummí siramkm. se ba^ 
Ikhan ames revestidas dé un doble caricter, á saber, de viifiiiíur y de pttUim 
é$ ktirweia^ y por consiguiente, aun cuando, se hubiese descartado de ellas lo 
que tenían de vinculares, eemo.saponia el Sdlor Pecáceo, les quedaría siempre 
en píe el cméidm de aeekmni^fflkitm it h^nma; y bajo este concepto, po- 
dría, el que se considerase con derecho á un vínculo, reclamar contra del que 
ffin derecho se hubiese entrado en él. 

Por el articulo 8.' de dicba ley, se dispone; «que si denlro de cuatro meses 
«precisos no entablase la acción viiicular de propiedad el que hubiese sido ven- 
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«cido en el pleito de posesioQ ó tenuUiy perderá el derecho á uUerior reclama- 
«cion, y aquel eo cuyo favor se hubiese declarado la temta ó posesión será con- 
«siderado cotoo poseedor en propiedad.» Era este artículo un fuerte argumento 
á&vor de la opinión del Señor Pacheco, mayormeote al tenor de la interpreta^- 
«iott que ni mismo daban, que era la sigoiente. 

Se decia: que dando la ley un plazo tan corto para la prescripción de las 
accionee Tineulares, del que en parte las hubiese utilizado en lakio, demostraba 
90 querer respetar las de aquel que, con no haber becho el menor uso de ellas, 
manifestaba ser mecho mas deeDuidado, y por lo tanto menos digno de consi- 
deración; y condttian conforme con lo dicho, qae después de la ley reformadora 
no ecsistian accfonce vincolares. 

Has, tampoco podemos convenir con tales dedoecioDes, porqne tenemos por 
mas probables otras laaones, como causales del diebe artículo 8.**, y son, por 
^emplo: habiéndose á un- poseedor reclamado la poeesion, en cuyo pleito salid 
tríunfoate^ pero teniendo contra de si vehemeotes probabilidades de que se le 
redamase en olfo la propiedad, «n coya contienda podia no salir tan bien para- 
do, circunstancia que le hacia estar en continua alarma, lo que estaba en el in- 
terés de la ley hacer cesar; sefialó un brove plaio para tales redamaciones^ como 
lo tema ya establecido para casos de¡ igual naturaleza, y, g. d de doco dias 
seidados para baoer uso dd derecho de apelscion, y otros por* el estilo. Sin 
que Citas disposidoses, bajo ningún concepto, sean aplicables á casos diversos, 
como lo seria, d ki dispodcion del articulo 8.* entendiésemos que alcansase i 
fos que, temende acciones vincubres en mi &ver, aun no las hubiesen utilizado 
«n juido bajo de ningún modo* 

Por todo loespueslo dirémos, que el articulo 2.*, en Im eaUfeamn de po^ 
utiarm odMi/es, sofo eatendié h'ablar de los legítimos, y que, aun hoy día, 
podemos considerar que ecdsten acdones vinculares, bien que sus efectos limi- 
tados, por las leyes reformadoras, en el sentido que ya hemos dicho. 

Eq la Audiencia de Cáceres, en d afio de 1838, se sosdló la cuestión de 
preferencia entre el poseedor de hecho y el de derecho de un mayorazgo, y ele- 
^ vada, por recurso de nulidad, al Supremo Tribunal de Gracia y Justicia fué 
fallada á favor del poseedor de derecbo, quedando por lo tanto definitivamente 
resuelto por este fallo, que forma regla general de Jurisprudencia, que para 
üner como Ubres la mitail de loshienes vinculados á knor déla leí/ reformadora, 
de que venimos oruint ndonos, se necesiUi ser poseedor legitimo; quedando asi des- 
truida la opiíiioii roiilr u ia cuyo gefe era el Señor Pacheco. 

Las acciones vinculares eran imprescriptibles, por estar revestidas del ca- 
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rácicr de perpetuidad, que perdieron con la reforma; quedando reducidas ¿ la 
dase de acciones comunes, y por to tanto prescriptibles á ios treinta afios. 

Quedó, no obstante, la duda acerca de si los Ireiota anos deberian contarse 
desde la época en que pudieran utilizarse en juicio, ó desde la reforma; y pa- 
rece que debe prevalecer esta última opinión. Sin embargo, aunque la prescrip- 
ción corriese desde que se tenia las acciones, no se irrogarla ningún peijutcio, 
por cuanto ya se sabia, por la misma ta legislación vincular, que, si se dejaban 
pasar los treinta aüos sin utilizarias, las perdia para sí el poseedor, quedando 
cspedito el derecbo respecto á los demás sucesores; cuya solución debe ser taro* 
bien aplicable á las leyes reformadoras, quedando libre el derecho al inmediato 
sucesor, á la mitad de los bienes vinculados, que la ley concede con el carácter 
de libres, después de lo cual, habrán desaparecido todas las acciones vinculares. 
Esta última opinión es la mas segura, por estar conforme con la legislación vin- 
cular y con la citada ley reformadora. 

Mencionaremos, ahora, algunas cuestiones, con ta solución que á las mismas 
se ha dado por la jurisprudencia práctica, que son las príncipates que se han 
sttcitado después de la reforma. 

Primera mesdim: supongamos que, antes de la publicación de la ley, \m- 
biese litigio pendiente respecto de una vinculación, ¿se prescribiría la acción 
vincular, en el mismo entablada, si no se continuase en el espacio de cuatro 
meses, sesjun lo previene el ariiculo 8.° üc la lev tic 1820? 

Mi^ün dicen que sí, porque les parece ecsislen fuertes razones de analo- 
gía; mas, nosotros opinaiiios contrariamenle, porque en los pleitos empeza- 
dos está al arbitrio de los dos lilii; ínte>el hacer que se prosiguen ó no, y si nin- 
guno lo hace, es sen;)! qun está en el inlerés de lodos su paralización. Por el 
contrario, los comprendidos en el ariiculo S." tienen íírandes probabilidades 
de una reclamación de propiedad, contra t ilo^ eiiiahladora, y f iliándoles los me- 
dios k'ii;:iles para obligar á que se les entablen desde luego, se les consliluia en 
un estado de zozobra que la lev se encarp.0 de barer desaparecer, fijando para 
estas deternun ulas acciones, el corto plazo de cuatro meses, ünidos los cuales 
ya no podian presentarse en juicio. 

Seffunda ciirslion: el articulo de la referida lev dice: «que para ba'^er 
«uso de la facultad que concede al aclual poseedor el articulo en la mitad 
«de los bienes, se hará formal tasación y división de lodos ellos, coa rigurosa 
«igualdad, y con intervención del sucesor inmediato, etc.» 

La palabra formal, ha promovido la duda de sí estas divisiones deberian 
ser Judiciales, ó bastaría que fuesen estrajudiciales; y parece que es mas fun- 
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dada la opioion de que estas dinsioaes bao de ser ¡udiciüle^, en coyo sentido lo 
ba resuello también la práctica, por mas que eo dicho ariículo do se esclayan 
las eslrajudiciales* 

El decirse que esas divisiones, bao de ser bechas con rigurosa igualdad^ ba 
suátado otra dnda, sobre si, bechas por el iaterés de afección que el inmediato 
sucesor podía tener en los bienes vinculados, debía concedérsele la elección; y 
esta duda ha sido resuelta negatiyamente, fundándose en el literal contexto del 
referido artícolo. 

La tercera mstm ba nacido^ de que, podrá suceder que después de hecha 
la dÍTÍsion, y cuando tuviese lugar la sucesión de hi mitad reservada al inme- 
diato sucesor, según el articulo apareciese una persona distinta de la que 
intervino en la particioDi y para este casQ se pregunta; ¿podría esa persona ve- 
nir contra todo lo hecho en aquelb, por la razón de que no intervino? Se baila 
esta duda resuelta negativamente, concediéndose solo las acciones meisorios 
en el caso dé haber engafio ó ktion enorme, al igual de las que concede el de- 
recho común, por regla general, á todos los que sufren tales lesiones, sea por lo 
qne fiiere; de manera que no tendrá lugar por no haber intervenido en la divi- 
sión, el sucesor inmediato, sino por la regla general del derecho común. 

Para practicar las divisiones de los Inenes vinculados, prevenía el mismo 
arllcnlo 3.* que, siempre que el inmediato sucesor fuere desconoddo, ó se ha- 
llase bajo la patria potestestad del sucesor actual, interviniese en su nombre él 
procurador síndico del pueblo, bajo pena de nulidad del contrato, que se cele- 
brare sin este requisito. Pero tanto sobre este particular, como sobre bs tres 
cuestiones, que preceden y hasta en cierta maneta, como unas aclaraciones ó mo- 
diBcadones de la ley de S7 de Setiembre de 4830, publicada en 14 del siguiente 
Octubre, ténganse presentes los Reales Decretos pubticados en 45 y 49 de Ma- 
yo, y eo 19 de junio del aISo 1821, en los cuales se dictaron disposidones, para 
prevenir los casos en que el actual poseedor del vínculo no tuviese inmediato 
sucesor conocido; y en que, el mismo poseedor actual pudiese vender parle, y 
hasta la mitad de los bienes vinculados, sin necesidad de la tasación y división 
présenla en el articuíu 3." de la ciUidci ley de 1820. 

KsU ley puede asegurarse, que fué el fundamento de la desvinculacion, ins- 
pirada conlra el abuso de las vinculaciones, pero como no resullo una oi rá per- 
fecta, sin duda por los momeulos de agitación en que ¿e confeccionaba y nacia, 
á lus cinco meses de su publicación se hicieron ya necesarias las modificaciones 
ó aclaraciones que dejamos apuniddas en el anterior capitulo. 

La caída que hemos indicado ya del Gobierno Constitucional, en el año de 
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« 

4633, produjo la reposición de los mayorazgos y demás vincolacioocs al ser y 
estado que teníaii en 7 de Mareo de 4820, por Real Cédula de 11 de Mano de 
4824 (4). Pero, apenas volvieron á aparecer los albores de la liberlad, despnes do 
la muerte de D. FemaDdo Séplimo, coando las prímeras Corles que se reunieroo 
en Espalla, trataron de reparar las injoslicías que se hablan cometido durante 
la'Moaarqutá pura» parlíeulannente con dicha cédula, y al iateoto pubtícafon 



(1) Real cédula de l\ de Marzo de 182A. Art. I.» A consecuencia de la declaración de nu- 
lidad de todos los acios del gobierno Itamadu constitucional, se reponen los mayorazgos y 
demis vloeolaeiones al ser y estado que tenien en 7 de Mam de IStd; y tos bleoesqneae les 
desmembraron en virtud de las órdenes y decretos de aquel gobierno, se leililOifto Inme- 
diatamente al poseedor actual de dichos mayorayuo* A viticnlaciones. 

Art. i.o La restituciOD se bará sin incluir los truios percibidos basta el día en que se pu- 
bltqae este ResI Cédale; pero eompreoderi el reserciiuleDto de los defioey pcijolcios cause- 
dos en los bienes por colpa de los tenedores. 

Art. 3.0 Los que lo son por comiera ó cualquiera oir.o titulo oneroso, serán reintegrados 
del precio & costa del poseedor del vinculo que enagenó los bienes, y en defecto á ia del in- 
medleto sucesor, si intervloo eo la enagenacion, ó prestó su cooseittimienw pare que aquel 
eusgenase los eqnlvelenies * la mitad 6 menee de loe vlnenledes, sin pférla tasación de 
todos. 

Art. 4." Si el poseedor del vínculo que enoú'om'u 6 el inmediato sucesor que intervino en 
la enagenacion, ó la consintió purescusar el jusuprecio, no pudiesen bacer el reintegro, du- 
nnte le vida de eaiM, retendré ios bienes el tenedor, pera reintegrarse por ios frates d ren» 

tas que produzcan. 

Art. ¿i. o No estará sujeto A esta responsabilidad el inmedialo sucesor que solo concurrió 
¿ ia tasación y división de todos los bienes. 
Art. e.* bi los separados del vinculo por berencie tcsiamenlaria 6 iolesttde» ó por enü- 

quiera otra causa meramente lucrativa, el tMMdersolopodri recleiMrlaameioras necesarias 

que haya hecho, tomando on cuenta lo que por razón de ellas hubiese percibido; y si no i^e le 
abonan, retendrá la finca hasta cubrirse ó reintegrarse por sus frutos, cualquiera que sea el 
poseedor de la vfnculecton. 

Art. 7.0 El reintegro de las mejoras neecsarlss se hsvA del mismo modo* y con igoel re- 
tención de la finco ni tenedor por titulo oneroso. En cuanto á las mejoras útiles y volun- 
tarias que hubiere hecho el tenedor pur Ululo oneroso | lucrativo, se estará á las leyes co- 
munes. 

Art. 8.* Las transscciones qae se tasran celebredo entre el poseedor de le vincalecion f el 

tenedor de sus bienes sobre el reintegro del precio, ó sobre los frutos percibidos* tendrán 
valor y efecto, romo no sean en perjuicio déla restitución de dichos bienes. 

Ari. Quedan subsistentes las enagenaciones hechas durante el gobierno llamado cons- 
titaetoaal, en virtud decddules ó Realee fsealtadcs aaterlores, A consoltt de Is Ciraeni eon 
tal que se Layan realizado conforme á su tenor. 

Art. lo. Las que se hubiesen hecho con autorización de dicho gobierno, anteriores á los 
decretos y órdenes de 37 de Setiembre CMy de li de Octubre/ de 1820, de 15 y 19 de Majo, y 
de iS de Innio de l8St, eonqoe hobiesen precedido les IbrmaUdades y preemeioBes que 
llone'sdoptadas la Cimera, se someterán k su censare y eprobacion. 
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la ley de 6 Judío de 1835; eoüo dqa dfl eoinpn&dene, lo er» mía ley direcu 

de desTÍnculacioD. 

CoQ los St4 articulos qae eomiireiide, se dictaron disposieioiMs aobie la na- 
nera de reintegrar á los compradores de bieoes vinculados, que fueroo des- 
poseídos ea virtud de la Cédula de 4 824; se aseguró en el pleno dominio ¿ los 
que no lo habiesen sido; se hizo nna declaración de los iadiyiduos que Te- 
nían comprendidos en dicha ley; se sefialó un término dentro del coal el po- 
seedor del ▼incalo debia oblar entre devolver la finca al que fué comprador, é 
abonarle su importe, y las penas en que incorríria ano lo Recolaba; se dicta» 
rondísposicioaes «obre las permutas qoe de los bienes vinenlados bnbíesen tal 
ves tenido logar y sobre otros puntos; pero encaramadas todas á templar los 
males é injusticias comelidas por la predlada Beal Cédala. 

A pesar de la ley do 4835, la reparadon no estaba eoodaida; y por lo 
mismo en el 30 de Agosto de 4836 se pnbHeó un Real Decreto» con et que se 
restableció, según ya dijimos, el de las Cortes de 27 setiembre de 4820, pn- 
blicado como ley en 44 de Octubre, y las aelaraaiones de 45 y 49 de Mayo 
y 49 de Junio de 4824, ambas citadas, mandando que la ley restablecida prin- 
cipiase i regir desde h fecba del Decreto testablecedor; reservando, á las en- 
tónoes inmediatas Cortes, determinar lo conveniente sobre las desmembrado- 
nes qne tuvieron los mayorazgos dorante la ley de 27 de Setiembre; y orde- 
nando que tuviesen efecto las transacciones y convenios celebrados entre los 
interesados, con arreglo á la ley de 9 Jomo de 4 835. 

£1 Decieto de 30 Agosto de 4 836 que se ba dtado^ hada esperar nna nue- 
va ley sobre la misma materia de vinculadones, toda ves que en d art 4 * se 
reservaba á las Cortes d detenmaar lo conveniente sobre las desmembradones, 
que tuvieron los bienes vinculados, por donaciones graciosas ó remunatorías, 
ó por cualquier olro titulo traslativo de dominio. 

£1 honor de la formación de la prometida ley, correspondió á los legislado- 
res de 18A<, quienes, decididos por la validez del citado decreto de 1820, des- 
pués de uua ilebalida diseusion, en el seno de la coaiision que la redactaba, 
publicaron la ley de 49 de Agosto de i 841, comprensiva dt: veiiiLc capítulos, 
y en laque, como decisión príocipal, fué acordado que coniumasen eo toda su 
fuerza y vigor, solo en la Península c Islas adyacentes, las leyes y declaracio- 
nes de la anterior época constitucional, sobre supresión de mayorazgos, y otras 
vioculaciooes, que estuviesen en ol ^ervancia desde 30 de Agosto de 4836 fe- 
cha del Decreto de! restablecimiento de aquellas. 

Por sa mucha esteosioo, omilirémos el hacer un análisis de todas las dis- 

45 
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posiciones de esta ley de 4841, y m» conteolareiiH» cod toseitarla (4) encar- 
ffMáo eBcazmeate á oneslros lectores so estudio, asi como ei de los comenta^ 
lioB hechos i k minittpor d Mior Pacheco, toda fa que eonstitsye la legisla- 



(I) £fy 40 f S «b Agotío dé l84f . ArCfcnto f Lts leyes y declirtcf ones dé U anterior épo- 
ei COMlllaciOMl sobre supresión de mtyorazgos y oirás rincnltcioDes, que est¿D válida- 
rnenie en observancia desrie 39 Agosto de 1836 eo qne (ocfVll KStaUacidM» C4MtiiiMrA« 
en vigor solo en ia Península é Islas adyacentes. 

ArU S.0 Es válido y tendrá complido efecto todo lo que se bizo eD virtud f cosformidttf 
4» didits loyes j dceImdoiMt, desde qae se etpidieron httia t.* deOetotre de 18S8. Serán 
respetados y se harán efectivos los derechos que en aquel periodo se adquirieron per lees* 
tsblecido pn las mismas, del modo que se expresará en los articulos siguientes. 

ArU 3/ Los bienes vincalados correspondientes á ia miUd de que pudieron disponer los 
poseedoreSf cnye deminlo tf«nsliri«ren i otm perenelqnler tfime legitime ye eneróse, je 
locrativo, se devolverán á los qoe los adquirieron, 6 á sus herederos eo su caso, sí le Irsels* 
elon »« hizo eon los requisitos y formalidades prevenidas en las cítsdas leycei decitnciones» 
j los adqeirentes no han recibido ya su valor ó equivalencia. 

▲il. 4,* 81 lee 4|ne I virtud de esta ley deben rccebrer bienes emayorezgadoe que por iflo* 
lo toaativo adquirieron desde 11 de Octubre de 1820 hasta l .* del miamo nies de ISlS, é en- 
trar en posesión de ellos, hubiesen recibido con posterioridad /ies4e último din alpunas can- 
tidades por vía de dote á otra causa cualquiera, con ^rreglo i tas respectivas fundacionesi ó 
en flfliid de pietoe eetabradet wtre ton peieed oi e i enterforee y w» Ivnedlstos, quedan 
eMlgados el abeno de la Hilad de le aune eo que eenaieUn» deblende recibirla en cuenta de 

lo que Ies eorresponda. 

Las pensiones alimenticias dadas al inmediato sucesor y á los hermanos del poseedor en 
virtud de la fundación, no están comprendidas en la disposición de este articulo. 

Art. S.* RaMbrarin m fuena, y ae beiin también efectivos leí eeniratoe que célebraran 

los referidos poseedores desde H de Octubre de 1R?0 hasta 1/» de Igual mea de 1823 con 
respecto á la enagenacion, hipoteca ú ohiigacion de ia mitad de los hienea de que podían 
disponer. 

Art. 6.* Be enlregaffln á lea berederea tcatanentarlos 6 legiiimoe de lea misaaes paaetde* 

res y á los legatarios, los bienes que respectivamente les correspondieran dele meoeionada 
mitad si dichos poseedores fallecieron antes de 1.° de Octubre de tS2n. 

Art. 7.* La» disposiciones de los artículos que anlecedea son aplicables ála otra mitad 
de lee blenw vincnledea reservada á lee inmediatoa auecserea» al adquirieren el dcfeebo i 
disponer de elle per fiillecimiente dd enlerior peaeeder, ocorride entes de i.« Oetobre de 
1823. 

Art. 8.* Loe que en virtud de esta ley deben recobrar bienes de que fueron privados por 
le dispuesto en elBaal decrete de de Octubre de 1823, j cddnie de ll de liarse de lÁlt 
é eutEsr en pesaslen de las que een erregle á le ley de 11 de Octubre de liaO lea cerrrepon- 

dieron, no tienen acción para rccbrnnr los frutos y rentas de los mianoe bleneSi producidas 
desde 1.0 de Octubre de 1823 hasta la pubficscinn de estn ley. 

Art. 9.* Lo» poseedores eo il de Octubre de íi»2Ú que faiiecierou desde 1.* de Octubre d« 
M9 bssie so de AfMio ds ItSS, ne trensfirlefon derecho elgune pere suceder eu lea bienes 

que se reputaban durante este último período como vinculados. 

Art. 40, Los que desde i\ de Octubre de 1820 hasta!. o del mismo mes de sucedie- 
ron en bienes que habían sido vinculadosi y fallecieron desde esi« úliiro«> día hasta el 30 de 
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cloo vigeote sobre U materia, otéelo del presente Capílulo, cod el que lermioa- 
rnos la descripcioo, segun Doestro entender, de todas las institucioBes del 
Derecho. 



Agosto de 1838, no trasmitieron por sucesión testada ní intestada derecho de saceder en lot 
bienes que 6 su fallecimiento eslaban considerados como vinrniados. Esto no «e entiende fo« 
ios lierederos de los que liabiau adquirido bienes vinculados por compra ó cualquiera oiro 
«ontrtl«, durante el elude perfodo desde II de Octabrede IBSt i l.« del mlmio mes de 18tt. 

Art. 11. Se declnran válidas y subsistentes ias enaj^enaciones de bienes vinculados qa< se 
♦layan hecho desde l.« de Octubre de 18?3 hasta 3t de Agosto de ÍS36 en virtad de facultad 
Keal j coa las formalidades prescritas por derecbo. Bl praduciu de las ventas que no se ha- 
irt empleado en nejara 4 beneficio de la víncniaeion, se imputará al vendedor en la parte de 
<ésla qne lo corresponda como Ubre. 

Art. li. Se esceptúan de lo dispuesto en el artículo anterior las enagcnactones de aque- 
llos bienes que especíTica y determina di) mente pueijen recobrar otrn<i interesados en virtud 
«Je esta ley. Si estos los hubiesen adquirido por titulo oneroso, los recobrarían, indemnízén- 
doee el eomprader poslerlorde los otros bienes ecelsleiiles en lea viocnlaclona^ i si el Ulo^ 
to hubiese sido lucrativo, los retendrán los que con facultad Real los bajan adqnirido, ln~ 
demnizindose al que debiera recobrarlos de !<>g ilefnfis bienes de las vinculaciones. 

Art. ti. También se declaran válidas} subsistentes las adquisiciones que hayan hecho ias 
«incnieclones, con permuta, subrogaeioo ú otro título; y tos bienes así adquiridos se covsi- 
derarán en el mismo caso qne los demás qne las eomponlan. 

Art. H. Los contratos 6 tríín^arcfones que se haynn celebrado en consecaencfa de la ley 
de 9 de Junio de 1833; las ejecutorias dictadas en su virtud, y lo que se baya practicado en 
cumplimiento de la misma, se guardará y cumplirá en todas sus parles. 

Ári. 1S. Los poseedores de tas fioeaa vinenládaa y loa dneSos do las qne deban entregarse 
«n cumplimiento de esta ley «.podrán reclamarse mutuamente con arreglo á derecho los des- 
perfectos 6 mejoras de las mismas desde l.« de Octubre de l&áS basta la promnlgaelon do 
esta ley. 

Art. 16. Loa vindos y viudas poseedores do TÍnenlos 6 mayorasgos, sea la qne quiera la 

4ípoca en que se hubiesen casado, no tendrin derecho á otras consignaciones alimeotleias 
que lasque resulten de promesas y convenios celebrados con arreglo á derecho en capitu- 
laciones raairiiuoQiaies, 6 ta otros íoslrumenlos legalmente otorgados, y esto coa la dismi* 
noción que se eipreaaré en el articulo 18. 

Art. 17. Los dichos poseedores, y en su caso loa sucesores ínmedialai, aun teniendo he- 
rederos forrosos, podrÉn con^i^nár á SUS mugeres ó maridos t>or escritura pública 6 por'tcs- 
tamentú ; en concepto de viudedad, basta la coarta parte de la renta de la mitad de los bie- 
iicscuya libre disposición hen adquirido. 

Art. |>. Las eousignaelones de ▼Indeded en virtad de faenllad eenpetenle concedida des- 
de I.' de Octubre de 1823 y antes del 30 de Agosto de 183(1, tendrán su debido cumplimien- 
to, siendo responsables ii él lus bienes que ecsistian en las vinculaciones al tiempo de con- 
cederse la [acuitad, menos los que deban entregarse á otros interesados en virtud de esta 
ley; pero cuando haya esta dlamlnnclo&aa disminuirá proporeionahDenle la cantidad con- 
signada. 

Art. 19. Lo mismo se entenderíi ron respecto fi las on'^ipnaciones de aümentoí que los ac- 
tuales poseedores deben pagar á los sucesores inmediatos ú Miras personas cou arreglo á las 
fundaciones, pactos 6 fallos de loa trlbnnales. 

Arl. SO. Quedan derogadas, en cnanto sean contrarias i cala ley, la de 9 de Innio do t^ 
f cualcaqulera oirss árdenos d decretos. 
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ToiA VM qoe hemoi coosideiido delallidameiite eadft iosliltiCMm de Deiecha, 
y eosamioMto» y beeho la bialoria de ellas sepandamenle, y visto so estado eu el 
Dereeho roonoo, coo las TÍdailodes porque han pasado, y como se encoentran ac- 
toaloaente; es decir, que las hemos tratado, ampUannenie, desde su orfgen hasta 
nuestros días, OOD todos sus iacídentes y pormenores, coDcluiremos noestm tiiiiajo 
dicicudo lo mas esencial de cada ana, siguiendo el mismo método que venimos ob- 
servando, ya por creerlo el mas ^ilil para el fin que oos hemos propuesto; y ya por- 
que consideramos í\{íq do • s[;l luanera les será muy fácil á los que se dediquen al es- 
tudio de la amp/tactbn Derecho Ctvü Español, el recordar, mediante la lectura 
de este sencillo Compendio, cuanto hayan visto en el e>ludiu eslen^ü de las institu^ 
clones de que, en la primera y segunda parte de este Cwso hemos tratado. 



PARTE HISTORICA. 



Ante todo oos ocuparemos de la noeton del Jhneho en cuanto es correlativo dd 
Mer; la que se espUea dietendo; que el Derecho do debe ser considerado como 
ana entidad absoluta, sino correialiva del Beber, y asf definiendo este, lo está el 
Dereclio, el cual reside en los séros libres. 

£1 Deber, en su acepoÍM mas general, es la necesidad en que el hombre eslá 
de obrar libremente, pero con restricciones, al efecto de no contradecir el fin del 
Criador. 

Considerando a la ju^liria como base del derecho dfreriiri^í; que es el orden y ar- 
monía concebidos pur Dios, confin nie á la cual deben obrar lod js los seres Ubres sino 
quieren desaírradarle; y por consiguiente, debeu arreglar sus actos á su voluntad, 
por ser conforme con la justicia, y servir de base á los principios del Derecho. • 

£n su sentido objetivo es, el Derecho, la manifestación previa que ha debido 
eosistir de los deberes, para que el hombre lo supiera, á fin de poderkis cnmplir con 
conocimiento. 
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El Derecho Uenc diferentes ramííicacioQ€S» y segao sea aplicado á cada Nación 

íormasu Dcreclio Nacional. Kii ííu acepción mas general, y según sus diversas con- 
sideraciones, se divide en bereciio Político, Público, Inleroacional, Natural, Po- 
sitivo, Mercantil, Penal, de Procedimientos, Civil Privado ele. 

También hay relaciones entre el Derecho positivo y la Moral, y las vemo<; en 
la sanción que en uno y otro lia recaído, pues que, j)ür el primero, se lijan las re- 
írlas de obrar l»¡ijo penas, y pur ol sí-ítuihIo, sc aiupna/a con encontrar la penilen- 
«*ia en el misiiu» pecado ó falla si scobra mal. El Dereclio se compone de diversos 
elementos, tales como el Filosófico; el líiatórtco; y el Cienlifico. 

El primero es uno 6 invariable, porque conslituye la parte estable del derecho 
i|ueest& en el divino; no asi e! segundo y el tercero que son variables, por tenerse 
ijuo amoldar k los adelantos científicos, y á las diferencias de unos pueblos y tiem- 
pos con otros; siendo, mucha la inflttencía de tales elementos sobre el Derecho; y 
en particular sobre el civil privado. 

De este modo podemos decir que es el Derecho, ala exigünlidad de lot éMfem, 
residentes en aqud en i^s qf ti » >H que han sido comtüuidos,n 

Pasando á tratar, de las instituciones de derecho en general, vemos; que se en- 
tienden por tales (la reunión de reglas ó preceptos; la generalización de varios 
preceptos ó reglas legales; ó el arropamiento ó conjunto de muchas ideas de de- 
rcclio homogéneas, cuando sc quieren espiesar cou una sola palabra:» v. gr. la 
patria potestad la teUamenltfaccion, etc. 

Para la ¿reneracion y clasificación de las inslituctoncí del derecho civil pri- 
vado, se mirará al hombre en sus relaciones con el mismo humbre, y con los demás 
seres, las cuales íunuau su objeto y son de dilerentes es[>ec¡es. Liias que atien- 
den, esclusivamente, al hombre, cm respeclu á oiro hombre, pero cou rela- 
ción al aprovechamiento de las cosas, tales son las personales puramente. Otras 
de las cosas al hombre, con relación directa á ellas, como las origmariametite 
]Krsonal^, etc., de modo que se dividirán en cuatro clases; puramente persont^est 
origmariamente personales; reales timpUmatíe y reales ó de propiedad* 

Bl sistema de Í08 romanos en la clasificación de dichas Instituciones era: que 
las reUciones se hallaban divididas en tres grupos, á saber; el de personas^ cosas, 
tf acciones. 

Lo> modernos, algo mas adelantados que los romanos, trataron de corregir sus 
defectos formando dos grupos, á saber; Derecho de faaMaf y Derecho de propiedad. 

Entendían, por derecho de familia, la generalización de las reglas ó pre- 
ceptos ec5islcnles entre padres é hijos etc., y lo subdividian en Derecho de fami- 
lia puro, y aplicado; cijiisjsiioudo el primero de estos en ()cnpar>e de las personas 
V. gr. el lie li iiislilucion de la íamilia, y el secundo, no tiene por objeto las 
personas, sino (jue se oeujii de ellas con rcluciou al aprovechamiento de las 
eosas, V. gr., la» legitimas, alnncnlüs, etc. 
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Por derecho de propiedad eotendiao la» relaciones qac nacen de la ncccsí» 
dad do aprovocliarsc de las cosas creadas simuUáoeaineale, también lo subdivídian 
en derecho absoluto, y derecho de obliffaciones. 

El absoluto consUlia: en que, en él, solo se traía de la organización de la 
propiedad v. ícr. los derechos conocidos por inre; y por el de obligaciones, se Ira la 
de aquellos ( ompromisos que lienen por objelo Irasmilir la cosa en su tolaiidad ó 
en parte, como los jiaclos, contratos etc. 

Comparando iug dos sistemas vémos, que lanibieo üq eacuenít a en el moder- 
no, como en el de los romanos, un vacío, esto es, la capacidad: asi, pues, de los 
dos M pttMlft formar un tercer astenia, tomando de loe romanos el tratado del 
ind¡viduo> y de loa modernos, el derecho de &ailia, y el de prupiedid eon sus 
divisiones. 

Hay instituciones en el Derecho Civil, en las que el eUmeMo kutóríeo influye 
mas directamente que en otras, y esto lo encontramos en el Derecho de familia, asi 
puro» como aplicado, que siguen las variadonea del lugar y tiempos; cosa qoe no 
sucede con los contratos. 

Además, &k el Derecho de familia aplicado, vémos, que la socesion está cam- 
biando siempre, por ser el hecho jurídico, en virtud del que se adquieren las ri- 
quexas de un modo gratuito. 

Resulta de lo dicho, que en la conipsracion del Derecho antiguo con el moder- 
no, es preciso observar el de familia; no habiendo tanto interés relaUvameote al 
de propiedad. 

Ya se ha manifestado cuáles eran las circunstancia^, de que debia hallarse 
adornada toda lei^islacion, pura (|ue se la pudiera llamar perfecta Estas circuns- 
tancias, que reunía la lüiiiüua, consisten, en la universalidad de eom¡ rehmsion, 
generalidad denstema, y últimamente, ha de brillar en nuestros preceptos la jus- 
iteia. 

En tres grandes épocas, podemos dividir la historia do U legislacioii romana. 
La primera se nos presenta con un carácter que hace que se la llame |N)JAwa: la 
segunda filosófica: y la tercera eristíana. 

Ecsaminando las relaciones hisldricas y primitivas eesislentes entre el De* 
recho común y el puramente espaSol» después de la irrupción de los harharos, 
se vé que eniraflihos derechos subsistieron en ta Península, siendo esto muy 
lógico, ú se aiiendeá la causa de la invasión, y al carlteter de loa vencedores. Pero 
el particular de uno y otro derecho es diferente, pues que él romano se distinguía 
por su carácter de universalidad, y por ooutituir un sistema completo de derecho; 
no así el Germano que únicamente se componía de ciertas instituciones, y princi- 
palmente de las relativas á la organización de la propiedad, lo que hacia que se le 
considerase de un carácter parlicular^y solo aplicable á su narion 

£n aquellos tiempos cada individuo se regia por el Derecho de país, es- 
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lando, por !o mismo, vi^ronlcs muchos derechos, en uu mismo territorio, coQSlitu- 

yendo asi el Dereclio personal 6 de castas. 

Eii el Coilujnde Tilosa, y en el lim iarin de Aniano, se recopilaron: ron el 
primero, el Derecho que traceron lo?; (indos, cuya compilación fué ol)ra de líii- 
rico; y con el segundo, que se iraljajó por orden de Alañco^ las leyes de los Ro- 
manos. 

Las teodendas y objelo de entrambas colecciones, se dejan ver en el mero 
hecho de ser redactadas respectivamente para los Godos y para tos subditos espa- 
ñoles, aun que algunos han supuesto, que el objeto era amalgamar his dos tazas. 
Sin embargo, no es probable (pie con esti» códigos se hubiese querido preparar, 
ó introducir la unidad del Derecho, 6 sistema territorial, por que para esto no 
era lo mas conducente el dar sanción á dos Derechos tan opuestos. 

El Breviario se vé compuesto t'e las partes constitutivas del "Perecho romano, 
como el CóiHyo Tcodosiano etc.; por lo que puede decirse que cu el se halla Ira- 
diicido el Derecho Romano, con muy pocas variaciones, y ampliado en los co- 
mentarios, (}ue acompañan al texto. 

Se lia dicho, que Marico tenia intención d»» falsear, con el citado Código, el 
Derecho Romano, haciendo predominar el elemento Germánico ó Nacional, pero, 
semejante suposición, no puede hacerse, pues que en nada se desvirtuó el Derecho 
BomanOi por cuanto solo se separa de él «n dos puntos, qu6 tienen poca relación 
con el Dereclio Privado, los cuáles son referentes á las vaeasitmes y a< «útona pe- 
wA', de modo que en el tal Código no hay ninguna disposición propia de los Ger~ 
manos. 

£1 sistema territorial de que se lia hahlulo se sabe, que su esencia consistía en 
ser regidos por un mismo derecho lodos los liabilantes de un territorio. 

Así las cosas apareció el Fuero Jnzíp, que se le consideró como la cspresion del 
sistema lerrilorial, el cual tuvo lugar en las reinados de Cliindasvinto y lleccxi tiri- 
to. Es muy apreciablc atendiendo á la época de su publicación, y es el nu'jor de lu» 
que, por aí[uel entonces, salieron á la luz jtública. Sii elemento preponderante es el 
germánico, y se \é eiuiquecido con \A tmtiiucion dtlasmejijrtiii. 

Durante la dominación Visigoda, y hasta la invasión de los Arabes, el Fuáro Jtis« 
go gozó de mucha autoridad, en términos (pie, por su esclusivismo, desaparecieron, 
en la calidad de cuerpos legales, el Códi^ de TtAosa y el Breviario de Amtuut, 

Por la influencia do la invasión de los Arabes^y de la reconquista sobre la legis- 
lación Española, se cortó la marcha progresiva de nuestro Derecho, de modo que 
nació la arbitrariedad en el niísnio, como consecuencia de su faltado unidad, y for- 
maron la Jurisprudencia tradicional de aquella época las (asumas y aWedrios. 

Aparecieron, por aquel entonces, nuevos intereses y nuevas instituciones, tales 
como los retractos, las reservas y la reversión ó irduc ilidad, las cuales se debieron al 
espíritu de cooquisla, y u la necesidad de csplutar el terreno que se reconquistaba. 
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Bajo las mismas circunstancias iia«i¡¿el Derecho Ford, esto os, el qie eim propio 
de csdaptieblo de por sí, debido, en gran parte, á las írsoqnicias y derechos qae por 

é\ se concedieron a los pueblos para hacerles mas prepotentes, y poder mejor recha- 
zar al cnemiíío Se distiniP'uía por su carácter, pues contenia muy poco de Derecho 
Civil, pero mucho de Derecho Administrativo y Económico, y era bastante csclusivo. 

Formóse luego el Fuéro Viejo de Castilla, en el reinado de D. Pedro, y en las 
Córtes de Nájera se publicó; mu», apesir de su generalidad, uo pudo hacer que 
dejárao de contiotisr en eu vigor los otros Fuin$ Mumuipaím, Contiene casi loim 
las dispoiicMcs de ko dcMásITiiéros, y iblBBMi gran parle di él'lss reladiúiias del 
fiey eoD ks Nobles^ déoslos eeiie si» tsaUsncsii sos visidIos> y, por vitim, ü- 
gimss disposioiooss de Derecl» PriTodo. 

Eo leo misinsi Corles de - NAjera se hizo tanibieii el Fitin de los /iyos-dd^ot. 
Código que se reputaba purameele NabUiarío, por q«e se ciieelcribí» á las relsi- 
dsoes de los Nobles. 

El PuAo Vifljn puede ase<?iirar«ie que fué un Códi^ general, por mas<{ttealga- 
.n<^le hayan creido nobiliario por haberse publifado cu dich is Cortes. 

£1 origen de las vicisitudes de la legislacirm y Jiirisprudeucia Española, en los 
últimos tiempos de la reconquista, está en la neresidad (¡ug se reconoció de dar al 
Üerechú la uuidad de que carecia, apesar de que uu pudo couseguirac tau bueit 
deseo. 

Bsts verdad ms denuestaii los erfíMnos y taabajei IsgisleliTos de D» Fems»- 
do el Sttto y de su bqe IK Atense* 

£a (ieeii|io de estes lloosnas, emjieaaroii les leedeeoias á b imidsd» pero esta 
M lavo, lesar, á ososa de la prepotencia de loe Nsblse y de lae Mimicipa l i d ade s , 
quepan no perder sos respectivos Fuérases opusieron á ello. 

Entonces se publicó el Setenario, qne es del reinado de D. Feroaado, y si 
bien ha llegado hasta nosotros, há sido de una manera muy incompleta. 

También salió á luz la Suma de Rui¿, obra de este Jurisconsulto, destinada 
para la educación de D. Alonso el Sabio, y formóse, luego, el Esprculo, que con- 
tiene disposiciones puramente do Derecho Romano. Ninguno, sin embargo, de es- 
tos Cuerpos d« Derecho, Uegó á gozar autoridad. 

Después de la puUioacioii del SifmUo^ apateció el Fitin Bmi, Código pe- 
bUoadeporD. Alonso, habteodosidenfleiooideenelftldeqde se observase en 
toda le Ifomrqok; mas, eo Icgrd sus do ss os » á cansada varias intrigas, qiio dieron 
psr resultado qne solo psM per partícolár en elgiinas dudadle y 

Este Código está basaílo en el sistema ^lo«ó/(co y cientifioQ, y dUBCiriade de k 
mulliUid de disposiciones qoe síi órden contenisB los demás. 

Se encuentra su Indole y especial carácter, en primer lugar; atendiendo al ob- 
jeto del Monarca, esto es, k la unidad del Derecho; y en segundo lugar, por ser 
dicho Código un retrata de k Legislación originaria y puramente Española. 

16 
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Tiene relaciones cod el fturo Juzgo, por que este sirvió de mticlio para ]a for- 
mación do aqucJ, de inanora que, casi todas Ins instituciones, son tomadas do él;- 
pero, el Futro Real le avenlaja por ser considoratio, en atención á sn mérito y á la 
época, como un verdadero modelo. Tiene igualmente, relación con la Legislación 
Forát, porque, las peqni ñ diferencias que quedaron, después de liabersc de- 
terminado por el Fuero Jii/¿;o las costumbres que observaron los Españoles en la 
reconquisla, se salvaron por los Caa^no» Mvnio^aleSf y estos, con dicho Gddigo 
contribuyeron i la formación del Fuéro Real, 

D. Alonso, con la idea de dar unidad al Derecho, 'publicó este Fuéro, y sin em- 
baí^, no fué bastante para resistir los ataques de. la Nobleza, la que precisó k su 
autor i que cambüra su objeto, dándolo como especial en algunas villas y ciu- 
dades: y esta misma resistencia fué causa de que no empezára á disfrutar de ver- 
dadera autoridad hasta mucho tiempo después. 

Después del Fuero Real -e publicaron las Siete Partidas, que el mismo Rey don 
Alonso redactó, basadas en elementos distintos del Fuéro Real, y por lo mismo, te- 
niendo con f'<te muy pocos puntos de contacto, pues qne, las A/r/iJas se componen 
del eleraciilo Uomano y eclesiástico, cMinln el l-'u'fu Il^al, eslú formado del pura- 
mente godo. Unicamente ecsiste entre ambos el elemento filosófico del derecha 
Romano. 

Puede decirse que las Partidas son una traducción de la legislación Romana, 
pues que reúnen, la ^efufotídad de comprensión, evitando el vicio de los Comen-' 
tadores de la época, cual era la exageración del sistema casutstíeo, y el defecto de re- 
copilar, adoplándoso las regUs sistemáticas; de modo que, bajo el aspecto legisla- 
tivo, no tuvieron igual, ni por aquel entóoces, ni en los tiempos modernos: por lo 
que son tenidas, y con razón, por un modelo. 

Andan opiniones acerca del objeto ile la compilación; mas debe creerse que fué 
con la idea de dar un Código supletorio para toda la Europa, á íin de uniformar el 
derecho. Fn cl reinado de D. Alonso XI y en las (jorles de Alcalá fueron sanciona- 
das designándolas como á dereclio supletorio. 

£n estas Curtes se dieron varias disposiciones considerándolas, en cierto modo, 
todas reunidas, como un pequeño Cuerpo de Derecho, conocido con el nombre de 
Ordemmiatío de Ákaláf que luego fueron sancionadas en bis Cortes de Toro. 

£1 citado Ordenamioito fué promulgado por D. Alonso el XI, con el objeto de 
uniformar y regbimentar todas las disposiciones anteriores, dándoles fuerza y ua¡> 
dad. Tiene algunas relaciones con e! derecho común, y en especial con el de Casti- 
lla, pues que por este se autorizó al derecho llomano para suplir los vacíos de nues- 
tra legislación, derogando lo que estaba en abierta oposición con la misma, y también 
lo modificó, sancionándolo legalinenle. Mas, respecto al especial, se determinó, que 
quedase en pie la 1( '^'ishu iun patria, siendo la preferente entre las demás 

\i\ estado del Derecho y Jurisprudencia eu Espaua, después de la publicación 
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éA Oitetnienlo oítado, basto tosRofes Gat^Udos, puede conocerse fteilneote, si 
se atiende, que los reinados posteriores al de D. AISQSO XI te iiallaba desondads y 
enlregada al arbitrio de lee psrüdsrioe de la ültr am au tan a. 

En el reinado de D. Pedro, considerado como una escepcion, se creyeron de gran- 
de importancia h9 reforman If ?is1atívas, por la confínnacíon del OrdenamímUQ de 
Alcalá por la formación del libro de BehHrias, etc. 

Por las Cortes celebradas en Madrid en distintas épocas, y en dif^r -nies mm- 
dos, se acordó, que todas las ordenanzas y pragmáticas, posteriores al diclio don 
Alonso XI, se recopilasen en un solo y l)reve volúiueo; cuya idea no se iievú á cabo 
á causa de las turbulencias. 

La» OrdMMMisas ReaUt fétnoñ hijas de los conatos de aquellos Monaress Gatóli- 
ooB, & On de dar uD impolio i la tan deseada unidad de Dereotie. Don Alonso Diasde 
lisntaWo fué él redaslor; y, por príasrairos, se pnblioaron en la Ciudad die Huele. 

Desdo los sarraeeaos el derecho había atrasado» pot no habeiso ndbUo ks Có- 
digos pufaüeadss GOB el fin para qoe eran desünades por sus ooapiladores; lo que 
produjo la necesidad de llevar i cabo la idea constante de la unidad del Derecho, 
fiara la cual, atendidas las súplicas queso dirigían á los Monarcas pidiéndoles refor- 
ass, y atendido al estado de la época, se logró que se tratara de la uniformidad 
con elementos EspaSotes, corlando los alntso'? introducidos, á causa del estudio del 
derecho Romano: v mandando qne fneseii i)ri'ft!riiLi< las loyes R«p:^ño!as. Kstos me- 
diTfs, con tudo, no surlieroo su eieclu, sino (jue fue nectía irio destruir ciertos vicios, 
iolroducidos en el Derecho, lo que se io^író con leyes posteriores. 

En lo último del reinado de los Monarcas Católicos se redactaron óchenla y tres 
leyes, que se las Uaaió de Toro, \wt haber sido confeccionadas en las Corles de este 
nombre, las cuales se publicaron para mitigar las repetidas quejas que i las Cortes, 
según queda dicho, elevaban los puebloi á fin de que se aclarasen las leyes dudosas, 
y se fijase la uniformidad con el objeto de llenar los vacíos, desterrar abusos, y 
acceder &lss peticiones do las Corles de Segovia, Toledo, etc. 

Mucha filé su autoridad en rasen i haberse decidido las cuestioDes que se susoí> 
taban acerca la diversa inteligencia de los diferentes Códigos, de modo qoe en el día 
se respetan; y por ellas se fijó el orden de prelacion entro los mismos; se consignó las 
OHÍoras; el^ochode teshr por otro; el de vincular; los retractos; etc. De modo, 
que era una reunión de ciertas reformas parciales; por lo qneocsistian entre las mis- 
mas, y los demás cuerpos legales cierta coneccion. 

Por elhs aparecieron dos instituciones, los Mayora»go$ y los Cerno»; ¿pesar de 
consignarse, como ya ecsistente, la institución de Mayorasgos. 

La multitud de pragmáticas, publicadas después de estas leyes, produjo que, 
cu tiempo de D. Felipe II, se llevara á cabo la obra, conocida por Nvem Recopi-' 
Ueion, que mss tarde, revisada y uicj orada, fué publicada con el nombro de Abt>^ 
tima durante el reinado de D. Cárh» iV. 
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No babiáiMl^ satísfecbo la NacíoD, que deseaba ga Código uniforme» bre^ 
ve y «iieilU, lo que do lograba con la Nueva, ni Novísiaia ReoopilacioD, que 
dejabaa aun subsistentes, los demi» cuerpos legales, adolescieodo además de los de- 
fectos de ser truncados, ooofusos, sin senlido, y sin órden ni mt^todosu? disposiciones, 
empezó el Consto de Cattüla á participar, de una manera absoluta, del poder lei^'is- 
lativo, dando disposiciones de derecho, que tomaron el nombre de Autos Acordiuios, 
que sirven de súplemelo á la NwUima, resintióodoM de ello BotabiemeDte el 
Derecho. 

Se infiere de lo diclio que el caracler de la ¡Nueva y Novi:^iuia Recúpilaciúu ^ 
especialísimo, pues que, ni son Códigos Administrativos, oí Derecho Privado, diFí- 
KmóQom, ¿GimtifieM. En «Iko toto bay «n ímIUucím eMre, por malNuaMra- 
Mltados, talos, la PragmáiSúa totf HipaleooM, 

ÍM 10f|pilM«n« ^ 1m direnoo estados iidepsadientes, qM« fwtaeroa en Eo* 
[wlta, dQitiile la retHmqoista, y adeaiis la eresoion de oiorfas Muioípalidádes, he 
eoales so dienm leyes ospooialos^ que han llegado basta nosotros, fueron un obstáculo 
para ta reforma do noestro derecho, y producían la confusión y arbiCrariedad. Sin 
embargo, después de restablecida la unidad do la Monafqota, ao lea eoosidoró oomo 
legales, y por consiguiente en vigor. 

A principios del prcsenln siglo el Derecho y la Jurisprudencia Española, sentían 
la neoí^sidad de reformarse, y á ello no se atrevían de una vez nuestros gobiernos, 
por la inse-iiridad 60 que se encontraba toda la Europa, por lo que nuestro Derecho 
se Italia íurniado á retazos. 

Vinieron, no obstante, las tan deseadas reformas legislativas después de la revo- 
lución del año 1808, que oambió la fají poliUea de España. Por esta época apareció 
vna loy derogando loa «Smor<ot, cuyos poiosorea, á pesar da babor sido sajelados 
aatarionneato por el poder Monárqoioo, ausUisdo datas Moiiícípalidados, aebabtaa 
reservado otartas-Derecboa emÍDeDtas. 

Se traté tambiOD de destruir las víneolacíones antes y dospuet do ta levolneioii, 
ofeetaáiidose en las Cortos del año once, mandando que qnedaaeii abolidas las ecsio- 
tentes, y prohibiendo la nueva fundación. 

Además de las reformas dichas, tuvieron lugar otras que pertenecen al Derecho 
Civil Privado, tales como las de arrendamientos é inquilinatos, viéndose en todas 
ellas, la influencia que la Economía Política empezaba 4 ejercer, al obíetado apar- 
tar los obstáculos que sc oponían á !a jjroduccion. 

Algunas de las reformas lenian efectos retroactivos, por cuanto miraban hacia 
atrás, cuando se trataba de destruir los abusos y respetar los derechos legítimamente 
creados; y mirando bácia adelante, en el caso de cuusiguar un principiu, que debía 
servir de base paia lo snoesivo. 

En daSode mil oehoolealosonce, pues, foéeuando se mandóqno lodos tas jíirM< 
dweráiws$9noria<es dejaran de ecsíslir, i cuyo objeto ta ley fíjó las oportunas regtas; 
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UmbieatnlÓ délas oblígBckaes que, por tu ■atacaleia, pinbaiiá lá ctaae de 
pnslAcioDes qae debían respeUirsQi y de las que no; y se diciaron otras disposieiiH 
rm relativas á vinculaciones, de cuya eslincioo se ha hablado antAriormente: po- 
dieodo deciiM que todai cttas dispeaicioDCi dieron el merecido golpe de grecia al 

ftitdalümo. 

La abolición del sistema conslilucional en dos distintas épocas hizo sufrir algunas 
alteraciones a las leyes sobre señoríos y vinculaciones, todas cuales, sm embar- 
go, volvieron á restablecerse con el triunfo definitivo del sistema liberal. 

Las reglas ordenadas por la ley acerca de esta materia nos hacen ver, en sas 
disposiciones, un carácter distbto, pues que, son permanentes, las que diaponen, en 
materia de Stñmt, el ieslableoÍBÍoilo del ptiioípio del poder, qie en fa \mt; 
y ee bi FmeiiIacMMi«s, la prohiekni aboelelade vineolar» y la alíoliGioii de todas las 
que halMiy 6 sea ta denmortisaoioD. Otras sod transilorias como, enlos iSajlenot, la 
derogacmn de sus presladones, y en las FmohMmms, aqveUas que eeiMeden libre 
uea mUad, al poseedor, y la otra, la dejan para el inondiato sucesor. 

, Reipeoto de las refornsas del derecho puramente privado se sooeentran, en lo 
que se sepann de la forma política, figurando en primer logar las relativas ¿las 
legítimas, arrendamientos etc. 

En 1835 apareció una ley, que se la llamó de Mostrencos, la cual trata de las 
sxtcm'r nps intestadas. Se derogó con ella el Tribunal conocido con aquel nombre, el 
cual se ocupaba, de adjudicar al fisco los bienes vacantes; y por incidencia, los ie- 
pisladorps, se involucraron en las suceáiones legitimas, haciendo grandes reformas, 
de Q^udo que, á esa ley se debe acudir, si se quiere bailar el Derecho Español vi- 
gente, en esta materia. 

Se dieron también, según queda apuntado, leyes relativas á los arrendaaientos 
de predios rústicos y urbanos en lósalos de 4913 y 4819, con los que se coarld la 
libertad de los anentarioa y arrendadores, teniendo en comideiaoien, la producok», 
como también las reglas de justicia. 

Be U misma manera se dieron disposieiooes sobre bipoteoas y so registro. 

Esta instHneion original de los tiempos modernos, fué ereada para dar poblíoi* 
dad á los contratos, lo que se consiguió con el registro. Las prescripciones de las le* 
yes, relativas k osla íoslitiicion, no fueron obwrv ndas , hasta que en el siglo pasado se 
dijo; iqne no solo se registrasen las escrituras hacederas, sino también las anterío- 
«res, que llevasen hipoteca,»: y para conciliar c! inlrrcs privado con el público, se 
dispuso en oita ley, «que, se pudiese accionar coa escrituras, coa tal, queíueseo 
«registradas antes.» 

Se han presentado otras reforjnas, dando ley os para el registro; declarándolo 
improrogable; y volvieadu á prorogarle, y, pasando por uiiimo esta institución, de 
derecho puraaionte civil, á fiscal, para el pago de una contribución, que se impuso 
sobre estos contratos, y declarando inválidas, las escritoras qoe no se rcgiátrasen 
dentro de cierto plazo. 
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Debe saberse por conclusión que, según el proyecto de Código civil pendiente, se 
Iratade reglamentar toda la legísladoD vigente, dando entrada en él al elemento filo* 
sóGco. • 

DERECHO CIVIL. 



Recorrida, aunque rápidamente, la historia, se tratará ahora de las personas 
como el primero de los objetos del Derecho Civil, por razón de su capacidad jurídica. 

Ta que el derecho es el que uniforma las rebiciones existentes entre los séres de 
la especie humana, debe saberse tas circunstancias que estos deben tener pora ser 
capaces de Dereclio . 

No puede admitirse la división de los Romano? por ser viciosa, y así se tralar& 
(le las personas considerándolas como á objeto ó sujeto del Derecho, haciendo una 
división bimembre; y ecsaminando primero ia idea filosófica, y en segundo lugar la 
hialónca. 

Todo ¡íuli\ iJuü debe tener don clio, como laíubien rapacidad, pero puede ser tal 
el estado de ima sociedad, que ecxija ciertos requisitos sin los cuales no puedan ee- 
sislir los dos raiciiibros indicados. 

Para este fin han sido proli ijadas dos teorías de los Romanos, que son, la da(i- 
lidad y la de los pósíumos. 

Vienen comprendidas en el primer miembro, aquellas disposiciones basadas en la 
naturaleza del hombre; y en el segundo, las que tienen su razón de existencia, en 
las circunstancian; en que se encuentra la Nación en el acto de dictarlas. 

VA Ksiado es la primera institución que realmente se ofrece al derecho: por él 
se entiende «el conjunto de las condiciones ó circunstancias naturales y civiles, de las 
«(|ue dependen la capacidad de adquirir y ejercer dri eclms. ; VA estado es diferente, 
.«cL'Mii que fe le cou'inhrn jurl'h'cn ó cwií. Por «stc disfiula el individuo de distintos 
dereclio< jtolilicos, y por el juri licn^ de los rcrTcnlcs al Derecho privado, como los 
que tiene un jKulre de í.uiiilia y td <liii;ñ') soloo sus cosas etc. 

Hay circunstancias y condiciones que delerminau y consliluycu el estado civü, 

Knlre los Uonianos, lo constituían tres circunstancias: lulibertad, ]a ctudadania^ 
y la famiHa; entre nosolros Ío constituyen, hfc eoMStencú», y la viabilidad, y según la 
ley de Toro, la religión. Por esto se dice que unas dependen de la ley, y otras, 
de las mismas cosas reglamentadas por la ley, puesta de acuerdo con la ciencia. 

Además ecsisten algunas que simplemente lo modifican, como las que depende» 
de cii'cunstuncias puramente naturales, v . g. HseesOf la edad etc. 

Se^run los mismos Aoiuanos, la teoría de este estadOt coii^istia en la división de 
iuó oircuuitancías, co:uosc ka visto, ya en civiles, ya en naturales; uu las primeras 
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se comprendía la Itlertad, ewMkmía y famüia; y en las^gvndaSi la toÁMtencia, 
viabilidad y la teoría de log yósíumos. 

Si se compara, pues, el Derecho antiguo con el moderno, en órden al estado civil 
se vé que, en cuanto á las circunstaocías naturales, ha adoptado este últioio las 
mismas que aquel; mas, en las civ iles, hay diferencia, pues, lo que no sucedia antes, 
se conrede petado dvü á lo8 e^lraugeros, que se sujeUaá ciertas reglas, al igual que 
á los üeaias del país. 

Sobro la ecsistencia y vtabüidad de Ivs póshmoif hay que notar, que los segun- 
dos 80 diíereocía de lo primero; pues que la simple ecsistencia de un individuo que 
BMoa con tale» defumidades, que es impoBÍble que vtvit y que llegue á U edad de 
li nzoD, como sucede en loo oftorfot, y como uimliieB. en los que tíam íma vid»- 
Miro ttfaríiM, di por reaultido, que la ley oo leooiogEca en él una penonn jnrídicB, 
por fallarle las enalidades necesarias, como son, el haber vivido veinle y caairo ho- 
laselc. en cuyo caso ecsístiriala eomplela vuASidad. 

También se ocupa la ley de determinar la nacionalidad deles isdíviduoa, lacoal 
eili cmMÍgnada en la constitución del ano 1 845. 

, En nuestra legislación, la calidad de Espimol no es tan necesaria como entre lo» 
Romanos, pues que se dá participación á los estrangeros á los derechos, en virtud 
del principio de estrangeria. 

Ha existido un Derecho conocido con el nombre do nubana, el cual consistía en 
la facultad que tenia el fisco de apode: u se de los bienes dü los Estrangeros, que mo- 
rian en el país sin parientes. Este Dereclio se empieza á encontrársele en la edad 
media, y era conocido de todiis las Naciones. 

La Francia fué la primera que en su Código Civil suprimió aquella institución, 
después de Espaüa, en donde, puededecirse, que nunca eesistió, habiettdosidoúnícar' 
mente badidonalsa ooncdmiealo. 

Hay,4in embargo, vigente nn prinoípiode reciprocidad, que cenaste en tributar 
cada legislación i ka Estiaageros, la capacidad que en su pais respectivamente se 
atribuye 4 ks suyos. SI car&cter condicional é incierto que dicho principio suponía 
se ha subsanado por las necesidades del comercio, y áltimameale por el Real De* 
creto de 47 Noviembre de chuíficándolos y ocupándose de su capacidad. 

Vistas las instuciones que oonstítuyen el estado civil, debe tratarse de las que 
lo modifican. Así á la muger se la sujeta á la dirección dd marido con mas ó me- 
nos derecho según las épocas. 

Por el Derecho Romano Español pasaba la muger k ser bija de familia: por el 
Españ )i, el carácter déla muín^r, fué tomado del pueblo Gódn; y en las leyes de 
Toro se sancionó la capacíJu J jnriilica de la muger i is.ula, inod licandoia por la iu- 
terveDcioQ del marido, y prévias alguuas límitacioiies eu su caso- 
La patria potestad, modifica igualmente el estado, de los que se bailan sojeloeá 
ht misma. 
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fifispecto á la capacidad de los hijos de familia ha habido variación, pues por 
el Derecho Ilomano primitivo, carecían de ella» mas luego, con la ÍDlroducciOD de 
los peculios, se les reconoció ,iknma. 

Por las leyes Romanas eran cuatro las especies de peculios, con diferentes de- 
rechos y nombres, radicando siempre la projiiedad en los hijos. Mas, \as Yisígódos, 
señalaron cierta parte para el liijn, y olra parle para el padre. 

Por el Dereclio actual se hallaii vigentes las disposiciones romanas, bien que 
con algunas modificaciones debidas k las leyes de Toro. 

En todas las legislaciones se ha consignado la edad como cansa modificativa del 
oslado, por cuanto al menor se le supone inhábil para sus negocios. Semejante á la 
edad se ha considerado, la demencia ó locura y la prodigalidad. 

Para suplir esa incapacidad, se ha creado la tutela y curatda, conósteotes en 
«unos poderes, suplentes del patrio, para dirigir y gobernar á los que no se Iiaslan 

si mismos.» Lo que ya fué conocido de los antiguos, y respecto á su autoridad 
está vigente el dereclio de Partidas. 

Se fia lilch», que hay relaciones de Derecho puramente personales, y que se di- 
viden en dos grandes grupos, á saber: la institución de la familia, y el Derecho de 
propiedad. Son producidas estas relaciones principalmente por el matrimonio, con- 
siderándolo como ya constituido; y por el aialrimonio se entiende «la unión indiso- 
«lubrede marido y muger etc.», siendo el origen de la fiunilia. Del mismo nacen 
relaciones directa é indirectamente, á causa de la posición en que se colocan entram- 
bos cónyuges, las cuales, en parle están determinadas por la ley, y otns dejadas 
al dominio de la moral. Tienen también los cónyuges deberes recipríiCM, siendo 
uno de los principales la fidelidad. Los hay además de reverenciales por parte de la 
muger, y de protección por parte del marido. 

El Derecho, como se ha indicado, determina unas y otras: mas la ley solo lleva 
¿cumplimiento la parle material, correspondiendo lo demás á la moral. 

También en el uialrimonio, hay una autoridad, que se llama marital, que la 
ley dispensa al marido para poder cumplir el deber de protección, con far ullades 
iobereules á aquella; de las cuales, las unas son naturales y perpélu.is, y otras 
voluntarias, ó arbitrarias. 

Otro de los derechos del marido es el fijar el domicilio de la fitmília, aun cuan- 
do i ello se oponga la muger; bien que por ser este derecho de la clase de las 
liicultades voluntarias, puede pactarse-en contra. Son limitaciones del mismo los pao- 
tos; la Vüluntad presunta; y las circunstancias imprevistas, v. g., la insolubrídad 
del pais etc. 

Tiene también el marido el derecho de intervenir y autorizar los actos jurídicos 

de la muger, á fin de que esta no empeore su condición; por lo que, solo podrá ce- 
lebrar la muger, los actos llamados, mortis causa. La autorización puede recibirla 
la muger, ya para cada acto, ó ya generalmente mediante un poder. 
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Hay algunos casos que no están sujetos k diciia ialervencÍMi marilal, y son aque- 
llos que no son coDlralos, ni cuasí-coD tratos; y aun estos, siempre que el marido 0S> 
íé ausente, ó se oponga lemerariamcnte, pues enlí'mccs lo suplirá el Juez. 

En la oblig:ac¡on impuesta k los ró?wu2res de cohabitar junios, se lian sancio- 
nado los deberes recíprocos del malniuouiú; y lo mismo se lia hecho con la prohibi- 
ción de dar cosa alguna álos hijos adulterinos, tanto entre vivos, como por suoesiou 
teslaiueotaria ó legitima. 

Gnaodo la luuger es adúltera, pierde la dote, si se justifica el delito; lo que com- 
tílsye Ja aaaeioii oon que ta ley ba garioCiiado el eumpUffiiento de los deberes de 
fidelidad por parte de la muger, coya disposleioD, b pesar de imponene por el Có- 
digo penal mayorea penas, oo se ha cMo que fuese derogada. Respecto al marido, 
tienen aplicación las penas cuando la falla f^^ esciadalosa. 

SI incuiiiplímieBto del deber, de fidelidad, y otras caosas reoonocidas, podrán ser 
bastantes para instar el divorcio quo ad Aorum, 

Durante el pleito de divorcio conserva el marido el derecho de fijar el domici- 
lio (le la muger, y de la restante familia, li»st» declarada Ja disolución tn atíu, en 
cuyo caso le quedara esla algún tanto moditicada. 

Muchas veces, durante el pleito, pide el marido, que se ponga h muger en lu- 
gar seguro, ó bien, que sea esle designado por la aulurulad, llamándose se- 
cwstro ordinario; y cuaiiJu abusa de la libertad, es deposilaiia m un eulablcci- 
miento, bajo llave; lo que constituye el Mcttesíro estraqrdÜMrto. £1 carácter especial 
de QDo y otro, está en las distintas dispoaidoBes, dadas al eCBClo por el Tribuiial. 

Sí la disolacioQ del matrimonio proviene por causa del marido, cesará la autori- 
dad marital, mas si es por colpa de la muger, continuará aquel en el egercido de su 
autoridad, bien que con las limitaciones consiguíeutes. También pierde la autoridad 
el marido por la interdicción civil , pues se le considera muerto por la ley. 

Ecsisten otras relaciones de Derecho, punuaeule personal, tales son, la paterm- 
dad y la filiación. 

El cúmulo de facultades, que regularizan las relaciones ijue ecsisteo entre padres 
é hijos, son las que constituyen el poder pátri ). 

La palabra /Jdína potesldd por derecho Uomatin y Pariidas, tenia un carácler 
civilísimo, de modo que, im i la sulicu rilo el malrimouio, siin» (jne se ecsigia además la 
personalidad de gefe de familia. Vcw, por derecho Ebpaüal bc lia Lecho mas libre 
la calidad de hijo do familias, eu cooUaposicion á la autoridad que daba el derecho 
Bomaao al padre, sobre este punto. 

Los legisla dores modernos pusieren cortapisa i las ecngeracíoiies de les Roma- 
nos, como vender, matar, comem álos hijos, ele. 

Entre padres é hijos, eesistea deberes redproeos, b» uoos son revercocialoB, los 
otros de protección y autoridad. 

Gomo consecuencia de la autoridad y deber de proleeeiou del padre, le corres-: 

47 
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pondc igualmente la desiprnirion del tlomicilio de los indn idnos de la familia, y r l 
corregir y castigar luoderadaineDle á sus hijos, seguD el derecho Imperial, copiado 
en las Partidas, y vigente en este punto. 

También deben los hijos impetrar el consenlimienlo del padre para contraer ma- 
trimonio, el cual podrá ser suplido por el Juéz, en caso de disentimiento temerario. 

Oira facultad del padre, es la sobstilucioa pu pilar, en virlud de la cual, nom- 
brando heredero, ásu hijo impúber, que está en su potesUd» ú desheredándole, le 
nombra al mismo tiempo persona que le herede, sí muere antes de salir de la puber- 
tad. Esto tiene relación con la patria potestad, en el sentido de que solo puede hacer- 
lo el que la goza. 

Por el derecho Civil se sancionan estos deberes reverenciales, bien que indirec- 
tamente, con la facultad que se dá al padre, de castigar y corregir á sus hijos cot) 
la desheredación, etc. £u \ irlud de esta se priva á los hijos de una porción de la he- 
rencia, ó seles premia su coinfxtriamiGnto no desheredándolos. 

El liijo podrá ser deshercdaJo, si lia coiUraido malrimoiiiu siu el consentimiento 
paterno, pero no, si este desialiera teu*erariauienle, con tal que baya habido el su- 
plemento de la autoridad civil. 

Toda vez que se hi bratado de la patria potestid, veamos como esta se adquiere. 
Tiene por base el Derecho natural, y el deseo de fomentar las relaciones contraídas 
de un modo permanente, y con intención de constituir familia. 

El nadmimto de hijos legitím)s, es el primer modo de adquirir derechos patrios^ 
sin ningún otro hecho. Como no todos los matrimonios tienen hijos, se considerará el 
nacimiento como causa remota para la adquision de la patria potestád. 

Comoá derivacinn del nacimiento de hijos, se nos presenta la legitimidad real, 
fundada en el carácter de hijos legítimos, que gozan los que nacen do una muger ca- 
sada después de siete meses del n»alr¡monio: y la presunta, que tiene lugar, cuando 
iiü contar que hayan sido procreados por eulrauibus cónyuges, nacen los hijos en el 
tiempo señalado por la ley . 

Por la legitiaumon, que es una ficción de la ley, se adquiere también el poder 
patrio, en virtud de la cual, se repulan como á hijos legilimos á los que no lo son 
por naturaleza. Se divide en tres especies^ según el derecho de Partidas, á saber; 
por tubii^Uente matrimonio, convirtiendo el concubinato en verdaderas nupcias, por 
rescripto del Príncipe, que es la concedida por el poder real, en defecto do la de sub- 
sigmaUe motrimomo, por no poderlo celebrar los genitores; y por último, por O&lo' 
eion á la Curia, que era aquella en virtud de la cual, entre los Romanos, ofrecien- 
do á la Curia uu hijo ilegítimo, se lefiitiniaba por solo este hecho. 

Al ii;nal qvje la lejiiimacion, es la adopción otro de los modos de adquirir la pa- 
tria potestad, y ¡íur ella pasa a ser considerado como hijo de otro, el que no lo es na- 
turalmente, entrando en su familia y adquiriendo derechos en ella. Acerca de este 
particular, rige el Derecho de Partidas. 
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Ia pttfía 'ftUMUA M i€alAgeoeiiliii6Dte por ItimierteiiaStiril y ávndd padre; 
por Ift del hijo; y por U emancipaoait. BatactdedilBniilMapeoiM, «endoaDadiD 
«lias U volootaria, que m cuando ¡ntorvtoie el eoDsentimiento del pidn y del bijo» 
lutbiendo sido declarada gracia al tacar; biea que podrá el hijo volver á ifcáer eo k 
patria potestad si abusare iadi§;iuuneole del bemáno de la emaneipacÍM. 

La emancipación del menor no importmla venia 4eedad, por qoa eala er olía 
gracia al socar dislifita» según la ley. 

Oira clase de emancipación es la llamada foraosa puramentr Ugal; pues solo 
tiene lugar cuando el hijo sale de la patria potestad, por ministerio d6 la ley; y lo 
produce el matriraonío, la dignidad del bijo etc., siempre que esta suponí^a jurisdic- 
cioo, rango elevado, ó que aquel sea contraído, previu ei cooseotimiealo paterau, y 
icon las demás solemnidades debidas. 

Cnaado aa priva al padre do soaderoelMa por via di peaa, Heno Inpr olea mm^ 
«jpadon, que so llaina /Wvom pmalt la ooal ao vé realixada opa la íatordioGÍoa eivfl, 
qaohaeepéfder kadáreolMapatrioa. EaloaaialgniioaottoaaapjordeB ladbioapor 
iadigaidaditeinoiiaeeipOMalinfotoiiiaepiMtitiiyeilaslújaa; y ai io castiga á 
loe bijos inmoderadamente. 

Goando la emancipación dtima de la interdicción civil, y en el eaeo do hacerse 
el hijo indigno de tal beneGcio, sus erectos serán temporales ea cada caso respectivo, 
renaciendo en su virtud el poder patrio. 

Hay en el Derecho o ira instilación conocida por Tutela y Curaduría^ siendo lo 
primero «la potestad que se conüere á una persona para cuidar y dirigir la de un huér- 
fano tneaor de catorce anos, ó de una huérfana menor de doce y administrar sus bie- 
nes:» y es lo segundo, «taquella potestad couceiiida para cuidai delosbieues y de la 
dirección de otro, mayor de catorce añosi y menor de veinte y ciaeo; 6 bieo de un de- 
mente, prodigo ó imporibUífado.» 

Las rolaoíoBeB del pupilo y tutor sor&ifdereepelo, preteeeioD etc., ya que son na 
reflejo del peder patito; biee qoe eetas faenitadee y deberes eeián laas reetriagidoe. 

Tres son las eepeciee do IWab y CmMtda, toetaoienlaria que ea la canaigDada 
ea el leélamento; la legitnaa, que tieoa logar coando recae en los parientes mas 
^ cercanos; y la dativa que la confiero el luei. Poeden obtenerlas y doBompoSarlas 
* loo dedanidM hábiles por la ley, y por eor m cargo púbiieo es fonoea su aeep- 
taeioa. 

La concesión de la venia de edad, como grana a! sacar, está reservada al 
Príncipe, y obtenida podrá el menor administrar sus Juenos siii la intervención de 
su tutor; pero para efectuar venias le será indispensable el decreto judicial. Para la 
consecución de esta gracia, deberá probaree la capacidad del menor y necesidad en 
que se halla de aduiinistrar sus bienes. 

Por una ley está mandado que, cuando la andró coatrajera segundas nupcias, 
podría cootiauar eo el cargo de Totora por grada dntetur, para cuyo logro debería 
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haoene constar el estado de fortooa del meiier: el de la madre y padastro, «i mo- 
ralidad etc,', como i juslal causas para obleimia. 

También eosisten relaciones del Dereobo entre las persoaas y las cosas, por re» 
ladon de su aprovechamiento/como bis que eroaaaD del dominio, servídambre etc. 
Asi la propiedad en general se vé que proviene de la imposibilidad de aprovecbar- 
.se» en un mismo tiempo, de una cosa determinada lodos los individuos. 

B;ijo este supiiP'ílo se di?^t¡íznrn Ins cosas en nnUins y m res stn^futorumi Y 00 
corporales é ¡ncorporaies, según que afecten ó no uuestros sentidos. 

Las corporales pueden ser comunes, ó veré nuUias, que solo pueden ser utili- 
lizadas de una manera general: Públicas, como los riüs etc.: Santas como' los muros: 
sagradas como los Ornamentos y las Iglesias: Religiosas como los Cemeulenus: y 
de dominio particular que son las que pueden ser ocupadas prívativameote. 

TodM estes cosas sedilbreooian entre sí según perteneMan al donúnio del Es- 
tado; de la Corona; del partieolar; del Rey y de la Iglesia: ya raspéete al «o, y ya 
ála propiedad, como nos lo deouestraB los mismos nombres eoo que se las deaígnt. 

Los bienes también se difenDoraii entre sí segnn qne sean Nacionales ó munt* 
cipales, por pertenecer á la dase de propios 4 comunales; muebles 'é inmuebles; y 
dístiogttiéndose igualmente estos últimos entre si por ser inmueblss por aeoesioo, 
destinación, ó por naturaleza. 

T)n h misma manera pueden las cosas ser fundibles 6 no fungihles, tener fiin- 
gibilidad natural y necesariü; y le!?al á convencional, conforme se ospltca estea- 
samenle eu el capítulo correspondieiUe de esta obra. 

Rnumeradas las cosas corporales, debe conocerse las incorporales ú derechos, 
en cuanto no llevan consigu la mdlerial ocupación de las cosas, corada hipoteca etc. 
Eiif» derechos tienen vida propia, por que pueden itausoiilirse separadamente de 
las cosas sobre que versan. 

Se ha diobo qne la propiedad abran todos los deiecbos, y qne sigoiGca el apro- 
vechamiento esclusívo de una cosa lo cual es una necesidad. Véase aben, eaales 
son los derechos absolntos» y cual la propiedad en parlicttlar. 

Esta se encuentra en el mismo apioveebamiento esclusivo, y aquellos en enan- 
to no son limitativos, v. g., el dominio que significa la plenitud de los derechos, y , 
de sus limitaciones nacen las servidumbres, hi{)oteca etc., y lleva consigo mayor 
número de facultades que cualquier otro derecho por Jo que 80 le llama absoluto, 
y puede (rnn^miürsp entre vivos y vwrtts causa ele. 

Se le considera como cosa incorporal cuando \a separado del aprovechamiento', 
en el sentido de no estar su teto ú la afección de nuestros sentidos. 

Disliülas han sido las deíiiuciones qne se han dado, pero ninguna de ellas puede 
satisfacer en razón á no comprenderse en las mismas alguna de sus lioi ilaciones; por 
lo que debe adoptaise k romana, bien que con la modificación, que ya se consignó 
al tratar de este derecho estensamente. 
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Tiene ^mbien el dommío, sob^riedad, pues que reúne todo» loe derecltoe, y ee 
sueoeplible de divisibilidad por la coecaísteneia de varke cendneSm, por ejempb en 

el contrato de enfítéusis. 

Puede limitarse eito mismo derecho bíd canubiar su natmilen con I» servidiiin- * 

bre, hipoteca y censo. 

Por !o dicho se definirá el dominio diciendo aque la facultad de usar, gozar y 
«disponrr lil rcmciite de nuestras cosas, á no oponerse la ley, ó utilidad pública; el 
«dfirmüio superior ó preeminente del Fstado; y la convención, ó la voluntad del 
utransmitente.» Ea estos casos se limila el dominio, y son los origioarios de las de- 
mis linaitaeíoDes. 

Ecsisleo además otros derechos rodos, pero distintos del dominio, tales son la 
servidombre, la hipoteca, el- derecho hereditario, el posesorio, el coasi-dominio, 
y el derecho enfitAitioo ó saperfidtrío, bien ipie todos dimanan del dominio. 

Se distinguen en limitativos y similares, por cuanto coa los primeros bay repar- 
tición de las uUUdades, y los segundos se refieren á-laigoaUad de aprorecbamiento 
sin que el dominio se subdivida. 

Se sabe ya que las servidurubres y ki hipoteca son derechos reales y limitati- 
vos del dominio, preciso es saber aiiura ei objeto de ambos. 

Los dos limitan el dominio pero de distinto modo; por la servidumbre partici- 
pando el <|ue la lieae tic alj^una uliiidad; y por la hipoteca solo se tiene derecho en 
la cosa cuando la obligación que este derecho a&aoza no se cumple en los términos 
e^ipulados. 

Rl derecho hereditario, qué es real, es similar del dominio, y d& focolttid i 
aquel qne se considera con mas probabílidados de ser el verdadero sacesor para re- 
clamar de cualquiera poseedor las cosaa que forman parte déla herencia. Tiene 
mucha analogía con el derecho posesorio, en cuanto por ambos se continúa la per- 
sonalidad jurídica del anlerior poseedor, mientras no se oponga y pruebe su dere* 
cha ol vordadcro dueño. Y se califica de real, porque para ello bastad poderse nr 
clamar la cosa arrebatada, por medio del trtíerdicto de despojo. 

Conviene el dominio con el cuasi- dominio, en cuanto, tanto el dueño como el cua- 
si-dueno, perciben las utilidades de la cosa, y tienen iguales faculladei» sobre la 
tnísma, diferenciándose tan solo, en que se llama cuasi-dominío, cuando no ha pasado 
el tiempo snfidente para usocapir la cosa; y dominio, cnaiiáo á los requisitos dkhoo 
se aüade el de la posesión continuada, por el tiempo seüalado por la ley. No puede 
confundirse con el presunto, pues que solo existe mientras no aparezca otro oon me- 
jor derecho. 

Habia otro deredio' conocido con el nombre destiptr^ctc, el cual dió origen al 

vnfitéutko , y consistía en poder edificar, plantar etc. en el suelo ó fundo agcno, pa- 
irando uua [)eusion anual al dueño de el. Ahora por el enfitéuticose comprende aquel 
i;ca'clio que compete al dueño útil para percibir todas las utilidades de la cosa, pa- 
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gaudo cierta pensión anual al dominio directo al cual corresponden los derechos de 
ítuUeo, fadi^, laudemio etc. l^or estederecbo el domiaio absoluto se divide en pleno 

y menos pleno. Sobre la propiedad hay que notar, que si bien, considerada filosófica- 
mente, es iiimut il>!e, no lo es históricamente, ó en cuanto ú su organización. 

Entre los Ilomanos se hallaba simbolizada con la fórmula pater familias ele, en 
la que ñola la verdadera personalidad jurídica y consiguiente carácter civil, con- 
sistiendo el politico en el sistema feudal, que apareció introduciendo diversas gerar- 
quías. 

En las dos épocas encontramos sas relaciones, pues, entre los Romanos, era ga- 
rantida la propiedad por el poder, cuando, entre los bárbaros, emanaba del Derecho 
de conquista. 

Hay también relaciones de hecho tales como las provenientes de la fuerza, las 

cuales, con el transcurso de los tiempos, se hicieron habituales, convirtiéndose mas 
lardeen relaciones de Derecho. 

Se sabe que existieron Señoríos jurisdiccionales y territoriales. Los primeros, con 

la grande propiedad, unían la jurisdicción; y los segundos carecían de ella. 

Habia también lo que se llamaba s¿síí'/na feudal, que no era otra cosa, sino la ad- 
judicación de gandes territorios, en recumpensa de servicios; y trae origen de la ir- 
rupción de los Barl)aros. 

No debe buscarse en los Romanos, porque, aun cuando hubo entre ellos distribu» 
cienes militares, con todo solóse adquiría la i)roj)iedad filosófi<»unenie, pero no la 
jerárquica ya territorial ya personal. La propiedad romana tenia im car&cter esclusi- 
vo, y jurídico, en favor de la clase paírída. 

También ecsistia el dominio qmntarioy bonitariOf propios el primero, de los pa- 
tricios, por el que adquirían las cosas maneq», y el segundo en común k todos los 
hombres, consistiendo en las non mancipt. 

La aristocracia romana ejerció un verdadero monopolio en la propiedad romana, 
pro\enionle de las niuclias fórmulas y solemnidades de (]uc revistió el traspaso, al 
objeto (le fijarla en su clase. Para esto preseiilúse uti si>lcma formulario, según el 
cual no jiodia traspasarse la propiedad quiriiaria sino á los ciudadanos Romanos, y 
en virtud de los modos civiles herencia, emancipación, cesión por derecho, usu- 
capión etc. 

En tiempo de Justiniano se abolió la diferencia entre dominio quiritarh y 6om- 
tario, dando entrada en su disfrute á todos los individuos. 

Es indudable que el feudalismo, como consecuencia de la irrupción de los bár< 
bares, apareció en la Europa, y fué desarrollándose según lo a te^ígua la historia. 

Hubo la destrucción de los poderes públicos y relajación del principio de autori- 
dad por la caída del Imperio. Kn el lastíiiioso estado en que la sociedad se hallaba 
no le (]ui'(lai oii otras garantias cpiu la dominación de la fuerza; es decir, el verdadero 
individualismo elevado a principio. 
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Se coDoda e) éerecho de co&quUta, tegon el cual la violencia era el título vm 
legitimo; la usurpaeion estaba en auge; y el apoderarse sin niogun derecho do una 

cosa, era premiado en calidad de recompensa militar. Esta usurpación debe pnlen- 
derse en un sentido c^iriciú, pero, en esle lugar, setomalapalabraunttjKicioncoaio 
consecuencia de la irrupción. 

Con el tiempo so reconoció la necesidad de la sujeción de los poderes á uno cen- 
tral, lenicniiü en cucala el poder Pontifical y el del imperio, que eran el símbolo de 
la unidad social. 

Apareoí4 después, el randniéiiió de las oaeiinalidades Europeas, bajo la influen- 
cia de la Iglesia y del Imperio. En su prinoipio, i cansa de laoonquista, so bideron 
jadependieoleBt mas, eaando se soteilaron ealre loe Seioree empeiladae luchas» ro- 
' conocieron la Mceiidad de somelene i ub gefe sopeiior, redueiÁidose asi so indlvi- 
dnalitmOi 

Gomo con la sujeción á un Monarca, se cambió el sistema político, nació la preci- 
sión de reorganizarlo; lo cual se rfcctoó, partiendo de la base de las srerarquías, que 
entre el feudalismo era el principal distintivo. Este nuevo orden gerárquico, dividía 
en tres clases los indivitluos tic la snciedail, á palicr, Keyes, Señores y Vasallos. 

Igual influencia sintió la instilucion de la propiedad, por la imposibilidad en que 
¿e bailaban los Señores de aprovecharse por sí niisiuos de sus vastos terrilorios; y asi 
se dÍYÍdí6 el donlnio tenitoifal en tienas de inimer érdeo^ de segundo, de tercero, 
etc., según que se las cnllivase d SaÜor por sí; Ó bieo, peroOnendo w» pensión, de 
lo que leredtadalia ialnitas irantajas. 

Los SeSeres teaiaa sos deiedioB en virtud do los cuales ecsigían pieeladones, ya 
reales, ya personales, conocidas con diferentes nombres, oomo portasgo, combates, 
etc. Los Vasallos tenían el do apelación al Rey; el de aptoveohaiae de las tier*- 
ras, etc, 

Se conoció también la facultad de dar en feudo y subinfcudar; lo primero com- 
petía á los Señores, y lo segundo áios Vasallos mayores con respeto á los mciiorcs, 
y á imitación de aqi:cHos, cuando les era conferida una grande demarcaciou, impo- 
niéndoles varias obligaciones, oomo ia de tenerles un cierto número de lanzas, etc. 

De esta facultad nacieron relaciones personales entre estos y los Señores, por ra^ 
ott de la propiedad, y como i reconoctmienCo de la cesión qoe de su territorio, d 
¡Ntrle deél, hacían loe Sefioras á losVanllos mayores, y estos i los menores; y so 
reservaron aqoeUos la preemioeneia y joiiidiccion como á facultades, derechos d 
atributos. 

Al principio, los derechos feodáles eran ÍQtimsmisiUes, por no haberse sancio-' 
nado aun el hecho de la conquista, y no considerarse aquellos derechos comerciales; 
nías, después que se elevaron á eslaclase, ccsistió, desde luego, la transmisibilidad, 
verificándose traspasos, ya por contrato, ó por donación ó cesión, etc. 

Organizado así el régimen feudal, es decir, por la centralidad del poder y las 
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producido, panaodo con el trnucttivo de les tíeaspos á eoiivertine en legiltoMe 

derechos. 

En la ediid media esta institución fué elevada á derecho, á fin de acliinr I3» 
circunstancias que la hablan hecho confusa; bien que, con respeclo á ia juiLspru- 
dt ncia, conlinuó sobsistenlo liasla las leyes de Cortes de 4811, y lo mismo liabia 
sucedido coo respecto á la jurisdicción, salva alguna limitación, que los mismos Se- 
ñores se impusieron. 

£n el derecho patrio se maiiiíehlaroii siempre tendencias contrarias al régimen 
Feudal, ya reclamando la incorporacioD de las jurisdicciones particulares á la Coro- 
na, ya deelarándose contraías cesiones, y enagenaeiones de SeSorios, que 1» misoia 
hacia, coo lo que» si bien ao se lo^ la ¿olícioii, se alcanzó sin eiid»argo, que m» 
se hicieran en adelante, sin previo on molivo qoe el Monarca considerase jnslo. 

Asi mismo sufiñeron limitaciones los derechos SeBoriales y Feudales» ya por la 
sujeción al poder Real, ya, porque para la oontinnaeion en sos derechos, debían po- 
ner de nianifiesto el título ó privilegio de su pertenencia. 

En virtud de la sujeción al Monarca, se declaró la jurisdicción de este univer- 
sal y preeminente, dejando subsistente, y en favor de los Señores, la civil y crimi- 
nal, continuando asi, hasta 1811, con solo la reserva do la apelación al Rey; dán- 
dose posteriormente varias disposir iones relativas á la abolición de las jurisdicciones, 
prestaciones reales, personales y otras análoj^as. 

So. impuso á los Señores la obligacio n de presentar los títulos primordiales, con 
el iln de conocer la naturaleza del Señorío, revistiéndola de sanción penal, pues 
que, los quepo los presentaban dentro cierto término, y habían, ejercido jurisdio^on, 
eran privados lie U posesión. 

lovenlaroDse vnos juicios, Hamados instructivos de incorporación, breves y 
sumarios, que tenían por objeto conocer la naturalaa del SeBorto, y resiohrer in cues- 
tiodi de posesión, taniendo, en ciecta maneta, un carácter de veaideneia» ó medio pan 
juzgar las malas presunciones, tales como las que procedían del abuso, fuerza etc. 
Hasta el Estado se cree que estaba obligado á la exhibición del titulo primordial, por 
la razón de que en estos juicios, no solo se trataba de la inoorporacion, sino también 
de la abolición. Sus ejecutorias caracterizaban el Señorio y resolvían la reclama- 
ción de posesión y la clase de Señorio , quedando reservada para un juicio ordinario 
la demanda de propiedad. Los pueblos teniau reservada acción para reclamar contra 
las ecsaccioues, servicios etc. y las poseedores la tenían para la efectividad de algu- 
nos de sus derechos, bien que unos y otros estaban sujetos á ciertas condiciones. 

Se diferencia la abolición de la incorporación, en sus efectos, pues que, por esta, 
pasa al dominio del Estado, subsistiendo solo los gravámenes, cuando, por aquella, 
queda todo estingoido. 

Por las leyes de las épocas eonstilueíonales, también se abolieron espreanmente 
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\u prestaciones, conocidas con lo$ nombres de TernUjt, QvüUa^f Fogutje^ Juva^ ele. 
ordenando la presentación de tílulos, documentos, etc. y por analogía so cslcndie- 
ron estas disposiciones á lodo lo relativo á esceso en la jnrisdicciony no teniendo por 

base un conlralo libre. 

Debe Iralarse ya de la posesión, que es un heclio por el que se supone dueño cj 
que e^tá ocupando la cosa. Asi «pie de !a jtosesion nare un dereclio, que es ei pose- 
sorio, que coosisle, en eslar iioseyeodo liaslaser vt ncido en juicio. 

Hay la posesión que se llama ;»ír?v/tcíi, porque a la detención de una cosa ha d(í 
ecsislir el ánimo de ejercer en eila ali;un derecho, lo (|ue la dislintiue de la mera 
y natural detención; y ecsisle hijuridxca civil, que será tal, cuaiuio el derecho real 
que se trata de ejercer iaiporla la ocupación de toda la cosa, v. g. la prenda ele. y 
hay también la juridica miural, qae se veriGca cuando el hecho de la posesión se 
pone en relación con el dominio . 

La ley, para evitar pequicios, ha fingido nna posesión en el uso de un derecho, 
i la cual, no siendo material, se la ha llamado coasi-posesion qoe existe en lodos 
los derechos reales y fn los personales que (íenen trato sucesivo. 

Según las leyes romanas y doctrinas de sus intérpretes reconocían, la cuasi-pose-^ 
sion en todos los derechos, loque fué causa de opuestas interpretaciones. 

El Dcreeho Kspanol sobre esta iii:iteria reconoce solo el interdicto de despojo, y^ 
por lo poco que ha (ralado do este punió, eoníiniía vidente el derecho común. 

Las leyes de partida trataron esplicilaniente de la posesión, pero en la deQnicion 
qne ros dan de ella, no comprendieron la pose«ion natural. En cuanto á la cuasi- 
post»iun la estiendí'n i todos los derechos ya reales va personales. 

Los üiisuíos inlerdiclús del Deiecho Uomano, cuales son, los de adipiscendw, n'- 
tinendo}, et recuperandw possessiunis, undé vi, y el de despojo tomado del derecho 
Canónico, compelen i los que poseen, contra el perturbador en la posesión. 

Es preciso distinguir entre el jus postiimdi, que es el que nace de un titulo 
traslativo de dominio; y «Ajus postettioms que nace de este, muíante que le asista 
la circunstancia de haber dejado de poseer, por haber entrado otro manifiestamen- 
te, pues que sobre una cosa no puede haber mas ijuo un poseedor jurídico solida» 
rio, mayormente si es para unos mismos efectos. Si estos son diferentes, y por con- 
siguiente sus utilidades, puede haber distintos poseedores, correspendlendo á cada 
poseedor ó cuas»-poseedor, los debidos interdictos para hacer valer sus derechos 
respectivos. 

Conócese un derecho qujs se le llama hereditario; y era, scírun los romanos, el 
que compelía álos presuntos herederos para pedir las cosas perlenccientes á la he- 
renci;!. 1 i ne analogía con el p(»sesorio, eu cuaoloá las acciones que so les dá, difo- 
renciandose lau solo en sus efectos. 

Del derecho hcredilaiio emanaban por derecho común, las acciones quorum ho- 
norum, quod legolorum y petición de herencia. También las hay por derecho espa- 

i8 
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fiol, como I;is de ju tiúo hrüredttahs y qncrnla de m<>firi''so t. ^(•immto^ aunque esfa 
iniotle refundirse en la primera. So equiparan con los ¡iilinlit lus cii el senlido »lr 
t'onsi(í»Marse i-Mi;ilt'-. pues solo so Irala de ri'«ol\(M" !;» íMir'«lii)n social de poscsioo dc 
Jas jirifiiciiis \ .K'iíiitrs. F^fns eiie«tÍones se >i;>l;iii( ian |»Mr l.i \ la >iiinaria. 

Pnr las It've^ de Paitida, se sanriona lo ('>-laIil('( !(!i» por el dereelio romano, s*t- 
hre el derocliu heredilano, ath irtu iulo tpie .^i el que judc la posesión es nioiior de 
caloreo años, dclíerá dársela, y ¡a retendrá hasta esla edad, sin que obste oposi- 
ción alguna, ni podrá tener lugar hasta después de cumplir loe catorce afios; pero 
si fuera la cuestión de propiedad, entonces el Juez debería obrar sin demora. 

Por las leyes de la Novís. Oecop. se dispone: que si el que muere deja herede- 
ros, no puedan por si lomar la posesión dc los bienes, pues, sí sucediera, les haría 
perder el dercrlio que tuvieron, y si nini:uno tenían, se les obligaría á restituirlos: 
se dice además que el Juez ponga en posesión á los herederos sumariamente sin fi- 
gura de juicio etc. 

El euasi-domini'^ al<ro vnn-i que una presunción dc dominio, pues que liaee 
suyos los frutos, y tiiMU' la ( •inlii'li^n de usucapir, y asi podria llaniársido dominio 
fjiiiíido; cnlendiéndttse por esto la ticcion, en cuya \ irtiid es tenido por din no, ai]uel 
qut c:>tá poseyendo con Ituena fé y justo titulo, íallandolc ti requisito dc la pres- 
cripción para poderse liuu.ar dominio. (íoza del carácter de derecLü real y tiene 
acción para reclamar la cosa de cualquiera poseedor, que tenga menos derecho 
que él. 

£1 cnasi-dueSo tiene la condición de usucapir, que fe funda en la aquiescencia 
por parte del verdadero dueño en dejar que sus rosas sean ocupadas por otro, sin 
hacer gestión alguna, ])or cierto número de afios. Le corresponden, igualmente, los 
frutos como se ha dielio. los que liará suyor scfiun la manera (p:e los posea, i cuyo 
objeto los jurísconátiltos di\i(len los poseedores en buena y u ala fé 

Hay un dereclio que se llama de n'i\ indicar, ([uc si bien no pertenece ü\ cuasi- 
durño, con Indo al igual de este, se in\f nló otro para e! t!:isiiio tin, tal es, lo qtie 
llamamos ai ( ion pu^Hriann. que perl« in< e al cuasi-doniinio, y dá facultad para di- 
rigirse contra (Mialijuieni, quo no -ra su \erdadero dueño. 

Las dücUiiiaadel dereclio Uonjano, acerca dc este punto, se lian copiado íutre- 
gas en el nuestro, escej)tu en la percepción de frutos, sobre los que se dice, que los 
naturales están siempre sujetos á restitución. 

Las leyes de Partida sancionan el cuasi-domínío, y esplanan las doctrinas acerca 
la percepción, diciendo: que si d poseedor de buena fé es vencido en juicio por el 
verdadero debe restituir los frutos naturales, cuyas disposiciones se admiten 'como 
supletorias, por carecer dc ellas nuc« tro derecho en esla materia. 

I.l dominio puede estar limitado por otros derechos reales, comolaserviduotbre, 
ia hipoteca y el censo. 

El derecho constituido en predio ageno, por el que su Señor lieno que sufrir, v 
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nu hacer algunu cosa, se llama *?rüiííum6r(?. Siendo parle del elemento rilosófico, y 
habieodo llegado Iiasla uosotrus üiu cambios radicales, carece su esludio de interés 
tiístóríco: el üdíco Código que se ocupó de etias fué ei de Partidas. 

Se bsn eonoeido las eervidambrts de pastes y abrevaderos, ele. en fiivor de la 
ganadería, y acerca de ellas se lian dado diferentes disposiciones en obsequio k la 
propiedad, restringiendo la iUmitada libertad de las mismas. Por órdenes acimio- 
rías se bán mandado subsistir solo aquellas, en favor de las cuales, se presentara nn 
título, resolviendo que era baslaate el de la prescripción según el espíritu de las di- 
chas leyes aclaratorias, derogativas de los priv ilegios de la Iloal Mesta; habiendo 
quedado en pie aquellas que se han adquirido por aquel título, pero no, sí se lian 
gozado á la sombra de un privilegio. 

La servidumbre de acticditrtn forzosa porlcncce al dueño délas aguas contra los 
de los predios al objeto de regar las tierras secaiias qtie le pertenecen; y tiene de es- 
pecial, que es obligatoria, perteneciendo á la clase de las rústicas reales. En el año 
de 1849 se confirmaron todas las disposicinneá referentes ¿servidumbres de acue- 
ducto, por mas que las tierras se hallaran en el estremo opuesto al manantial de las 
aguas. 

Otro de los derechos reales, y limilalivos del dominio, es la hipoteca, en virtud 
de la cual, sin desprenderse de la cosa su dueSo, encuentra capitales, siendo iiolouna 
garantía para los acreedores. T su constitución es independiente de la entrega de la 
cosa, no cabiendo en ella la tradición, ni cuasi-tradicion de la cosa gravada. 

GoDOciendo los Romanos que era la baso del crédito, crearon el sistema hipoteca- 
cario. Antes tuvieron la fíducia, ó Lontiaio primitivo de garantía, que fué suplido por 
el de prenda, y era perjudínal á lusdeudoresé insuficiente para llenar su objeto. 

Se consideró el derecho de hipoteca como creado por pacto pretorio, no debién- 
dose efectuar la tradición ó cuasi-tradicion, por la dificultad que Iraia su realización, - 
y como tenia lurrar mediante convcncinncs p:irfirular>v>:, era un aliciente para el 
lioiiihre i!e mala fé, piidicndo suceder que el c;mi|)iador se \¡ora raolcslady al ciim- 
plimienloiJc los írravamenes. Para evitar estos percances se buscaron medios y se 
hallarnii, medianleun registro público de todas ellas. 

Nuestro derecho Español, relativo á la hipoteca, ha sido copiado del Romano. 
Como queda dicho, se creaba mediante convenciones particulares y sin publicidad, 
produciendo inconvenientes que so salvaron por las leyes del Ordenamiento y de 
Toro. . ' , 

El derecho de Partidas era aplicable, solo en la parle que tenia de convencional 
y puramente jurídico; pero no con relación al sistema de publicidad, por medio del 
registro de hipotecas de que trata la Novis. Recop. en la que, entre otras cosas, se de- 
signa las personas que deberán estar encargadas del libro do regbtro, de las cosas 
registrables, y del tiempo para hacerlo, habiendo sido su objeto evitar perjuicios cion 
la mayor publicidad. EsUi dispssiciou sin embargo, fué mirada con prevención por ' 
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lus particulares ile^cuidaudu su cuiupliniiciUo, liasla que se publicó una Real Prag- 
inátiea llamada de liipolecaá, al objeto de que en adehuto fuese una lealidad él re- 
gísiro, y acompnuaDdo á ta disposicioo una iostraocioD. 

Esta Pragmátiea tuvo efecto retroactivo hasta el puate de mandarse que se re- 
gistráran las eacríloras antes de presentarse en juicio ele* y convenia que lo tuviera 
para evitar fraudes. Se iij6 un término para cumplir el requisito del registro, y se 
fué prorrogando hasta llegarse á señalar el último; pero cuando venia á espirar se 
restableció la (acuitad indefinida para registrar las escrituras anteriores ádicba Real 
Pragmática. 

Al registróse le ha revestido de sanción penal, por el hecho de declararse que 
sin aquel requisito ningún Juez pueda juzgar, por las escrituras que estén sujetas al 
mismo, ni hagan fé. 

La hipoteca general es co:npalible con el registro, en cuanto se ha considerado en 
relación á los bienes presentes, y puede subsistir después de la pragmática. 

El mismo registro de hipotecas empezó á convertirse en objeto reulíálico, cuando 
se crearon los impuestos Uami^dos de hipotecas, para cuya recaudación se publi- 
caron varias disposiciones, con pena de nulidad para todos los documentos que ca- 
reciesen de ese requisito. 

Su doble carácter produjo funestos efectos dando lugar h la publicación de dífe^ 
rentes pragmáticas y reales órdenes, hasta que en 48i5 se estableció el sistema tri- 
butario vigente, con el que se dió nueva forma al impuesto, declarándolo contribución 
general. 

Por dicho sistema se trató de poner en armonía las diferentes coulribucíoncs; y 
se hizo figurar entre ellas la de hipotecas, declaráudose regislrable» lodos los contra- 
tos ó escrituras en las que se impusiera liipolera. 

Publicóse liiego una circular prescribiendo reírlas para el cumplimiento délo 
dispuesto en la predicha ley, crcamio una oficina de hipotecas, que se lii/o depen- 
diente de la de hacienda, con ulras disposiciones relativas á la recaudación y admi- 
nistración del impuesto; y poslerioríiiente se comunicó uiiarii^ai orden aclarando y 
ilelcrminando cuales contratos debian registrarse, que eran lodos aquellos que se 
referían á finca determinada, ó á la constitiiícion de hipoteca especial. 

Estas disposiciones envolvían en sí la sanción penal, ptfr cuanto ordenabanja nu- 
lidad de todas las escrituras rcgistrables, que no lo hubieran sido en conformidad á 
las citadas disposiciones. Aunque la opinión mas probable es la de que, cuando se 
satisfacen las multas son validos los contratos. 

Sobre todo esto se suscitaron cuestiones, las cuales han sido resueltas, según las 
circunstancias que concurrieron, todo lo cual puede verse en loe capítulos 21, 2S 
y 23 de la segunda parte de es'e libro. 

Kl derecho personal, u obligación, sabemos que tiene lugar al dirigirnos direC'- 
tamnntc contra las p.Tsunas, en virtud de convenio, cuyo objeto ünab es la propte^ 
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dad y c) aproveeliainiealo de las cosas. Conviene con el mre en U esencia, [mes 
que ambos se refieren al derecho de propiedad; distinguiéndose en cuanto, por el 
real se puede acudir contra cualquier poseedor de la cosa, siendo así que, por el 
personal, únicamente se puede contra la persona obligada. 

Son diferentes sus especies, según el objeto de la obiigacioo, tales como, la de 
dar; de hacer; de entregar; de restituir; divisibles é iodivisibles; solidarias etc.; cada 
una de las cuales se perfecciona Añ difercnlc manera y por distintos medios, siendo 
sus efectos de diversas clases; por cuya razón o "^istiran mas ó menos relarinnes en- 
tre si, y seráa mas ó menos di\isibies ios derectios del acreedor y del deudor res- 
pectivamenle. 

Lus íueutes de las oblij^'aciunes, ó dereciios personales, son aquellos hechos que 
suponen una convención. Por derecho Romano, lo erjn los contratos ó cuasi-contra- 
tos, los delitos 6 cuas¡«delilos; y los mismos por el Bspaiiol: debiendo únicamente 
ailadir los pactos míelos, obligatorios por la ley 4." titulo 16 del Ordenamiento de 
Alcalá, que es la 1 titulo 40, libro 10 de la Nov. Recop. 

Relativamente á los modos de adquirir no han variado los principios del derecho 
antiguo, solo han sido modificados en algunas de sus aplicaciones. 

Según el derecho natural y de gentes, serán originarios ó derivativos, por no 
haber pertenecido á nadie; ó por haber sido de propiedad particular. 

La ocupación, fy sus diferentes especies) es tenida como á uno de los modos ori- 
jrinarins de ndqiiirir; consistenlc, en el hecho de aprehender una cosa nuWtus con in- 
tenciun, calificándosela de lilulo, por el derecho abstracto c indeterminado que com- 
pete á todos los hombres sobre las rosas que nu éon de nadie; y de modo en cuanto 
supone un trabajo é industria para lograr su propiedad. La llaman modo dé acimut-» 
nr originario, porque ha sido anterior á toda ley escrita; siendo susceptibles de ad- 
quisición origiiiaría aquellas cosas que ó no han tenido duefio, ó lo han perdido, 6 se 
han estraviado, 6 han sido abandonadas por su dueSo. 

Por Derecho Romano, se decia absolutamente que las cosas de nadie eran del 
primer ocupante; mus en los Códigos modernos, se dice que est 's pertenecen al Bs- 
lado. Con todo convienen en su esencia, para no perjudicar los derechos del primer 
ocupante y hacer que las cosas sean cuidadas. 

Se ha üaniado nuUttis á lasco<iis, seiun lo sean por naturaleza ó por accidente, 
i.as primeras prcsupouen no haber leuiilo jaujas dueño, pero las segundas, al con- 
trario, son aquellas que han .sido objeto de tnhajo ó industria por parte del hombre. 

Las nuUius verdaderamente, por el trabajo que en ellas ha tenido el prinier ocu- 
pante, á él se adjudican; mas, las que han pertenecido á do.iiinio p.írlicular, se las 
considera por la ley, perdidas, y como á tales vacantes, cediéndose á favor del 
Estado. 

So ha indicado que se adquieren por la ocu|)üicion aqueiks cosas que no tienen 
dueño conocido; pudiendo ser animadas é inanimadas, sogun que carezcan de órga» 
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nos de sensibilidad ó ne. Ecsisten 1(» productos de la mar como el oro, coral, alfojar 
ú piedras preciosas etc., los caales, hallados en las riveras, y siendo nuUius, eran del 
primer ocopanle, según las leyes de Partida, qne pueden eonciliarse con la ley de 
4835, en drden á loa espresados productos, por cuanto aquellas solo tienen aplica* 
cion respecto á las cosas veré nnfltiM, y esta se refiere á aquellos bienes que han sido 
de propiedad partioular. 

Los productos naturales, de la tierra son considerados cúmo de creación de la 
tnisma y así se adjudican al diiefío de ella. Bien qne secriiirán los principios de la 
ocupación, cuando procedan de terrenos incultos, y que jamás bao pertenecido á 
persona alguna. 

Los terrenos pueden ser iri II líos ó abandonados, y según sean, de una ú otra 
clase, pertenecerán al primer octií)anle, ó al Estado como bienes vacantes. 

VA Estado pnes, como representante de la Nación, en el territorio que forma id 
nacionalidad, tiene el düiniuio superior y preeminente sobre el terreno no ocupado, 
independientemente de los derechos de propiedad, y tiene facultad para dictar leyes 
sobre los terrenos baldíos, cuyo nombre Ies ha dado ú Derecho Admin»fmtivo, 
regulando el uso de los mismos en los términos que fueran mas útiles i sn nado- 
nalídad. 

Mocha fué la abundancia do dichos terrenos en España, manteniéndose fuera de 
la circulación por las diversas vicisitudes por que ha pasado el territorio Español. 

Con relación á los espresados terrenos y en beneficio á la industria psettorta, se 
otorgaron exorbitantes privilegios consistentes en pnstos, abrevaderos, etc. lo que 
motivó que dichos terrenos no fuesen objeto de esplotacion. Después el Kslado con 
el fin c'c que los haldios produjeran utilidad á la nación, los entregó á l.is Corporacio- 
nes á pedazos, y por tiempo? dctciminndns, con el objeto de procurar su cultivo y 
mejora. Como gran j)urle de los dereeiios de ;i])rovecliamienlo comnn, se concedieron 
con el lin de en&alzar la ganadería, en perjuicio de la agricultura, se apoderó de 
ellos el Kstado, 

Por las leyes de la novísima se ordenó, que los terr.Mios que no hubiesen sí- 
do entregados á las corporacione.s a titulo perpetuo, se les reclamasen, y se proce- 
diese á su enagenacion con el (In de volverlos á la circulación, p^ra que la activi-' 
dad, nacida del interés privado, los esplotara. 

Por la Real Cédula del ano 4819 se marcan varias reglas para facilitar la enage- 
nacion de los citados terrenos; y por la resistencia que se oponia por los pueblos á 
obedecerla, se dictaron varias érdenes encargando s» ejecución y cumplimiento. 

Nuestra legislación sobre la materia se nos presenta con un carácter de transí- 
cion, siendo de esperar la completa desamortización de los mismos. 

Ecsisten, comoseii ne indicado, cosas nti//t«5 por accidentef qoe^ en calidad 
do bienes vacantes, se lia dicho pertenecen al Estado. Asi, pues, le corresponderá 
aquclh propiedad territorial cultivada, que no tiene dueño conocido. 
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Hay igualmenlft cosas earawtda$, las cuales pucdea ser perdidas 6 abandona- 
das, obligándose á denunciar su encoentrOj y debiendo (ranseurrir un plazo dentro 
del cual pueden ser reclamadas por sus dueños. Sobre el particular las leyes de ta 
Novfs. Reeop. disponen: que hallándose una cosa perdida se denuncie ante el Es- 
cribano del Cmsejo, depositándola en persona idónea, y que se haga prep;onar 
para ver si aparece su dueño, y que pasando cierto término sin presentarse, pierde el 
derecho á olla 

VA doiiunin sobre las cosas jterdidas. lo consrr"\an sus ciui'rios con lal (ji:e no 
pierdan k esperanza de recobrarlas; {)L'r() desapinecc después de Irauscnrridn el 
ticni|;o necesario para que el que la.s ha ciicontradu puetia liacerbis suyas. Coní»ide- 
radüs couiu bienes vacanles, corresponden ai Estado, y couio accesión, son del due- 
ño de la propiedad. 

De los tesoros» se dice en las leyes de Partida, que son del que los halla en sn 
heredad nuentras otro no pruebe que le pertenecen: Si se encuentran en heredad 
agena, buscándolos, son del del SeSor de la míSBia, y si fuesen hallados, por casua- 
lidad, corresponderá la mitad á cada uno. 

Respecto de los efectos procedentes de naufragio y arrojados por la mar á las 
playas, se dice: que, siendo las mas veces forzoso su desprendimiento, se tíonserva 
sobre ollas el dominio que no se cstinnuirá basta haber pasado el tiempo que $»f pre- 
fija. Por las mismas razom s en que se funda, sobre las demás cosas nuiebles perdi- 
das, el derecho preferente en elh'S que tiene el Estado, de la niistna suerte le cor- 
respoiitl 11 sobre aquellas, si durante tres meses, ei verdadero dueúo uo La apare- 
cido, tialiiendüse becho público el encuentro de tales efectos. 

La Real Ordenanza de la matrícula de mar establece; que las cosas arrojadas 
por el mar serán del Estado mientras no sean reclamadas por sos du^os en el tér- 
mino que se ha dicho. ) ostu queda lacilammte conCrmado por la ley de 4833. 

Ta se ha dicho á quien ceden, s^un fueren hallados, la propiedad de los Teso- 
ros, que consisten en un antiguo d^idstlo de dinero, alhajas ó efectos preciosos, do 
cuyo dueño no se puede tener noticia. Iguales derechos corresponden respecto del 
hallazgo de tesoros por las leyes de Partida, que por la citada de 4835. Se diferen- 
cian tan solamente entre si, en aquellos tesoros hallados en terreno del Estado, de 
los cuales, según las Partidas, se hace distinción entro sor ocupados por casualidad 
6 intencionalmente; cuando por la citada ley se adjudican siempre por mitad al lüs- 
lado, cediendo la otra al (bMiunciante. 

Entre los diíoienles pioiluctos creados por la naturaleza so picMíülaa los toine- 
rales, esto es, aquellas sustancias inorgánicas que se prestan á uuu usplulaciou, ya 
sean metales, ya sean combustibles, salinas, ó piedras preciosas ele, las cuales se 
encuentran en las entrañas de la tierra 6 en sn superficie. Estas mismas circonslan<- 
cías bacen que no puedan adquirirse, sino de unamaneia especial, por cuanto no 
cabe en ellos la ocupación individnal, toda ves que su desonbrímienle afecta 
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preeísanicntc al suelo que los encierra» y desde luego a la propiedad lerrilorial. 

Ks sabido (juo, por el derecho anliguo romano, pct lcnecian las minas al propic" 
lario del fundu. Kolre liosolros se lian dailo \ arias disposiciones al objeto de reglan 
menlar el ramo do minería, publicándose eu distinto lii mpos Ordenanzas, Reales 
Ordenes, Reales Decretos é inslrricrinnes; allerándosc, cada v,*?. ndlablonicnlo la* 
disposiciones anterioros df csle ramo. li.u ifiKlovt' unas >eces cünct'íiiíiH's; <\\va^ or- 
denando ¡irnliibifiones; olrits clasificando los prculiH'tos; y oMas oloi iiaiulo (i'.Meclios, 
ya á los pal I icularcs ó al lisiado respeclivamciilc ck., iiabiendo quedado ulliii a- 
inenle regíame nítido csle ramo por el Real Üecrelo de O de Julio de I806, bien que 
poeteriormenle han salido algunas Reales Ordenes haciendo ligeras declaraciones y 
aclara]c¡oncs al citado Real Decreto, conforme' se consigna en el Capítulo S8 de la 
segunda parte de esta obra. 

Lo dicho nos ha demostrado que las minas tienen muchas relaciones con la pro- 
piedad territorial, ya por los tr tliajos qt e se suponen hechos sobre la tierra; ya por 
evitar el que sean hollados los dereciio» de la propiedad parlicnlar, ya en fln, por 
el mismo interés que tiene el Astado en no descuidar su esplotacion, en bem fíciu 
suyo. 

l'or lodo eslo, pues, se < i>in])rcn(li' (|iic los productos niiin rales se diferencian, 
relativamente á la ocupación, de la> otras cosas verp nullius. t u que no baál«i eu 
aquellos, como en estas, la makTi.il aprehensión, uniila a la ioteiiciuii. 

Las cosas animadas en cuanto no perlcin cen á nadie, se sabe que son tandiicn 
objeto de la ocupación, llamándose caüa y ¡n'sca, cuando ella recae en tos animales 
actuüites ó terrestres. 

Mediante la ocupación, pues, se adquirirán los animales no domesticados, y que 
no pertenecen á nadie; y los derechos del adquisidor serán diferentes, según se ve- 
rifique la ocupación en uno, ó en otro lerritorío; ó también por las circunstancias que 
concurrieran al efecto, ó por los medios empleados para su consecución. 

Por el Derecho Romano se seguían distintos principios, fut.dados en la ocupa- 
ción; de manera que, según él, se permitía la ocupación en cualquier terreno á oa 
ser que su dueño se opusiera; mientras que el moderno la admite sujetándola, empe- 
ro, á ios derechos territoriales, y ecsi^iendo por lo mismo el consentimiento áe^ 
dueño. 

En 483+ se hicieron acerca del particular diierenles pre\enciunes, dirigidas á la 
conservación de las especicí», introduciendo loá lienq)OS de veda, los llamados do 
fortuna fijando los derechos del primer ocupante y del propietario rcspectívaioeote, 
é imponiendo, según los casos, mas ó menos restricciones á la libre facultad de cazar 
y pescar, y sancionando sus disposiciones con la pérdida de las cosas ocupadas, y 
además una multa; distinguiéndose, por lo mismo, bastantemente del Derecho roma- 
no. También se ocupó el citado Decreto de la facultad de cazar en terrenos Boldio» 
propíos 6 comunales, estableciendo igualmente refitricciones y derechos. 
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El Pivtro Heal aeerea esta nuiteria dice: que !a pieza de caza no pueda ser Jia- 
'bida por otro, niienlraa que el que la hirió ta persiga y no pierda la esperann de 
adquirirla; eoy« disposición esti víge&te. T las Pártidas, por el contrario» dicen: que 
pertenócea la piexa de caxa al que la ocupe, sin eonaideraciOD del que ta ha le?an- 
lado. 

De manera que encontramos análogas disposiciones para la cas^a, que para la 
pesca, pues que el citado Real Decreto se dirige á limitar el principio de oeupaeioii, 
por los derechos de la propiedad territorial, y al objeto de propagar y mantener 

las especies. 

La trafHcirn i^ualiiienle es (cnida como modo de ¿idquirir, pro derivativo, cu 
virtud del cual adcjuii imos cosas (|iie ya hau estado en poder de otro: llamándose 
modo natural de adíjuirir, en conlijijiosicion á la prcscripcioD, que se llama mod» 
civil. Para que surte sus efeclos, es necesario que vaya acompañada de ia manifes- 
tación de la volunlaii: ya fui de (¡uc la sí/cie<lad ptieila sabor cual es el verdadero 
dueño, se ecsige la material entrega de la cosa, lo que constituye el lieclio visible. 

fil Derecho Romano ha considerado siempre necesaria la tradición para la 
adqnisieion del dominio, y de la misma suerte el Español, que se retrató en d Có- 
digo de las Partidas. Sin embargo, algunas legislaciones modernas han prescindido 
de tal principio, creyéndolo una sulileza; pero su omisión les introdujo el grave ir.- 
Gonveniente dé no ser públicos los traspasos, lo que no sucede entre nosotros. 

Á las tradiciones se las considerado dirercule moilo, es decir; que las hay de 
distintas clases, pues que pueden ser /In9*rfa«, simbótíea», (nrem manu, etc., se- 
gún que se verifiquen de csla ó la otra man(*ra, con mas ó menos solemnidades, y 
produciendo, también, mas 6 mcnns ventajas. 

Con el pacto de couslituta y la tradición ecsisten relaciones inversas, por cnanto 
el pacto consiste en hacer continuar !a cosa, á lo menos momentáneamente, en poder 
del que la Iraspas^ij entendiéndose adquirido el domnno, aun cuando no «e tenga la 
posesioD, teniendo los interdictos posesorios y deni^s derechos provenientes del do- 
minio; mientras que pata adquirir este, con ia tradición, se ecsijc un justo título 
traslativo de dominio; y, como lodo contrato bilateral, trasmileate y adquisidor lie- 
nett qae estar de acuerdo, pudiendo invalidaiae el oootrato por error en la cosa, por 
error en la persona y por error en el tUoloí. 

Por Derecho Romano le ha dado lugar k varias dodas con referencia i loe erro- 
res, conforma qneda dicho en el capitulo 89 de la segunda parte de este curso, en 
donde se concillan las diferentes leyes que tratan de esta materia; y lo dispuesto por 
el Derecho Romano sobre el particular, es lo qne constituye nuestra jurisprudencia 
practica. 

La fyrfiseripcion es otro modo de adquirir, pero recibiendo toda sn fner/a la 
ley, se !a Ihma civil, y por ella adquirimos el dominio de cosa agena, liicn íii:e 
poseída durante el tiempo y por los requisitos establecidos por la ley. Sus funda- 

49 



Digitized by Google 



— 376 — 

mentos están en la presunta ioieDcion de abandoDO por parte del dueño; y se ttsi^e 
joslo (íluloy buena fé, y además la posesión conliouada 

Ecsislen varias especies útpreser^onesy enlrc ellas las de larguísimo tiempo co- 
mo de treinta «nfion; la ordinaria, esto p«, de dio/ nnos entro presentes, y vointo enlre 
ausentes; (amblen la hay de cien años, y mucho mas cortas, como de un año y un 
dia, etc. 

Los Jiiriscon-iultos Ilomanos.eslaMtN'ieron \a (lifcrencia ^'\\[TC prescriprion activa; 
y prescripci n pasiva; consifinando á cada una los dei eclios correspondientes. Y la» 
leyes del Fuero Jutgo, las de la Legislación Forál^ las del Puéro Viejo, las del 
Ordenanáento de Áledá, las de la Nueva y Novísima i?eoo;níactbii, tratan de la pres > 
cripeion, de los requisitos que se ersigen para su consecución, y de los efectos que 
produce, etc., conforme puede verse en el capítulo XXX de este Citrso. Las leyes 
de Partida solo tienen fuerza y autoridad referente á la prescripción activa, como 
4 supletorias. 

JBcsísten en nuestro derecho, como lo habia ya en el Romano, disposiciones rela- 
tivas á la prescriptibilIdiiJ, yapr^ra las acrionoi: ejornli\as personales, ya para las 
reales, no rigiendo el Derecho Honiann, r('s|)( i to á osla prpscnpcion paaiva, sino las 
leyes de Toro, que se reíierená la caducidad de acciones, que se insertaron enU No- 
vísima Recopilación, v se disliiiíxncn en tres clases; Vaí fU nlfs . las Personales y las 
Ejenitwas, teniendo st iialailo cada una de ellas distinto liciiipj pura su prescripción, 
fundada en diferentes causas. 

Los derechos Ihmados fiwjultativos son hiiprescri[iiibles, por cuanto su egercicío 
no perjudicad nadie. £n general lo ^n todos los derechos, porque su egerdcio de- 
pende de la voluntad; pero, aquí se trata de ellos tan solo en cuanto no coartan la 
libertad de los demás. 

£n algunos derechos es dudoso calificar si prescriben ó no sus acciones, tales 
por ejemplo, el posesorio, el de calumnia é injuria, el de inoficioso testamento, el 
de reclam ir los salarios; no obstante, debe decirse que prescriben, pero poruntien^ 
po mas corto. 

Ecsiste acción y derecho para luirla prenda, y también cuestión acerca de sí 
será ó no facultulis o en el sentido de ser presciijUible, de manera que lia sido opi- 
nable. Igualmente ha ecsistido respecto del derecho de reivindicar la cosa; por !o 
que, á nuestro entender, deben considerarse como facullati\os ambos derechos, y 
por comiguiente imprescriptibles, á menos de ecsístir oposición, que. en este caso 
debería fundarse en la prescripción de treinta años. 

El derecho del acreedor censuario, prescribe respecto k las pensiones, tan so- 
lamente. 

Aquellas liberalidades ejercidas por alguno, espontáneamente, se han Uamado do- 
naciones, y no constituyen un modo especial de adquirir. Las otorgadas entre vivos son 
insuficientes para transferir el dominio, sino van acompasadas de la tradición. 
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asi las por causa Je muerte, pues que lo iraiuBereii sin dicho requísilo, fnudándoee 
«D U iiDpo6Íbilidsul da veríGcarse la iradícioii por el donante. 

La sucesión, en ¡general, se tiene por el resultado de toda transmisión de dcre- 
cIjos; mas tomando esta palabra en sentido lato, no siíínilica el traspaso de los de- 
recIio< de una persona á otra, lo cual puede tener !n2;ar por un acto ontre. vivos, 6 
bien por uno que sea 7?iorft5 causa. Este úlliino se consiJcra un iiiLidu especial y 
distinto de los demás; y tanijvico es necesaria según él ni la tradición ni la ocupa- 
ción, do manera, que se le lieue cumu el cuiuplemenlo de la propiedad, y modo 
gratuito de adquirir. 

La sucesión 9Siettame»ii»ia, 6 legitima, y esta/orsosa, é intettada; cuyas dife- 
rentes especies entran i valer la una por la bita de la oira. 

Por fat sueesioii tienea lugar contratos» cuya psrfeccioa no tiene efécto hasta 
deanes do la nmerte;. y por ella se garantiza el cumplimiento, por cuanto CMití- 
QÓa la personalidad jurídica del que se obligó. Tiene asimismo universalidad, fun- 
dándose principalmente en la necesidad de un representante del difunto. 

Se distingue, como se sabe, de la totalidad por cnanto con esta se quiere slsmífi- 
car la masa, y con aquella la persona moral herencia. Pero, se coociiia la totali- 
dad con la pluralidad de herederos por poder ecsislir ambas á la vez. 

Entre los Romanos la herencia era indivisible, es decir, no era compatible la 
sucesión legitima con la lestameutaria; pero e6le principio ha desaparecido de nues- 
tros Códigos. 

El fiindamenlo ^1 principio de ineooipatíbilidad^ según algunos, ecsislía en el 
doble carácter de ciudadanos Romanos: y produjo funestas consecuencias destru- 
yendo todas las disposiciones parciales. . 

Ecsislian ratre los Romanos disposiciones provenientes del dicho principio de 
incompatibilidad, emanadas del rigorismo de su Derecho que reprobaba la concur- 
rencia de sucesiones, testamentaria é intestada; y, como consecuencia de la indivisi- 
bilidad de la licrcncia, se prohibieron las instituciones parciales y temporales. Por 
esto, sin euibar;^o, no se entendían prohibidas las sucesiones singulares llamadas 
mandas, consistentes en el nombramiento de herederos para un plazo determinado, 
ó para una porción de la herencia; pero como en los dos casos moría el testador 
en parte iutestadu, no podían subsistir, en el rigor de los principios jurídicos. 

Por el derecho de acrecer, se incorporaban al heredero nombrado, aquellas 
partes de la herencia ó legados que habían ndo repudiados por su duefio. Este de- 
, reclio fué considerado absoluto y necesario para evitar la simultaneidad entre los 
herederos; y era preciso pan evitar la entrada del citado principio de incompatibi- 
lidad. Fué también voluntario y relativo cuando, habiendo una perdón vacante, se 
atendía para su asignación ¿ la presunta voluntad del difunto. En una palabra, con- 
sistía el derecho de acrecer, en la adquisición hecha por el heredero ó legatario/ 
llamado con otro, de una cosa ó porción de lierencia vacante. 
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Los Romanos conocieron una moneda de cobre que les sirvió de medida para 
sus cálculos y transacciones herediUrias, llamada a», dividido en doce partes, cada 
una de las cuales tenia su nombre particular, pero no se privaba á los testadores el 
adoptar otro sistema de división, sino que tenia lugar ciiando nada so ícihia dis- 
piicí^to Con él sR evitalín la infrai cion del principio de indivisibilidad, y estuvo en 
vigor el liacer lestafuciito jicr as el lilram. 

Los legados, se h s considera subordinados á la ioslilucion do beredero como ¿ 
reprcseotanle del difunto. 

Se ealHioaba de solemoidad á la inslilncíon, como ae ha diclio, por ser oecesaria 
según el Derecho Romano para la validez del testamento, por la necesidad de la 
continuación de la personalidad del difunto. 

Por nuestras leyes, et as si^niBca igualmente el todo de la herencia. Puede ser 
doble y se llamará dipondium, tri{)lc, y se dirá tr^ndmm etc. 

Los Romanos consideraban á la institución como cabeza del testamento; de 
manera que los legados no podian suljsiíitir sin la herencia; es decir, sin la institu- 
ción de ti( redero, que, según el elemento filosófico, será iudifereute que sea testa- 
mentario ó intoslado. 

La cuarta falci^lia, (|ue se llama así por haber sido introducida en Roma, por 
Faladw, fué insertada lii lo» (.údigos Jtisliiiianeüs, la cual consiste en la cuarta 
parte que do la herencia ha de qued»r al heredero. Acerca de á quien favoreció su 
creación, fué objeto de cuestión entre los intérpretes, pero es de creer que fué 
tanto en favor de los testadores como de tos herederos y legatarios. 

Tenia la Falddia relaciones con el principio de la incompatibilidad, pero eran 
nejiativas, por cuanto se hacia mas dificil la aplicación del mismo. Igualmente las 
tenia con la universaiidady ¡)ue> qu* por medio de la F(dcidia habia heredero, no 
caducando de esta manera los legados. 

Se ha suscitado cuestión acerca del origen del principio de la incompatibilidad, 
pero, es de Juzgar que dimana del clenienlo politico, predominante entre ios Ro* 
manos. 

La sucesión por causa de muerte es diferente, según sea traiada por derecho 
Germánico, ó por el iltmiuiio. Desde luego se presenta la inipcríecciun del primero 
por dos causas que eran, sus costumbres ásperas y la ignorancia do los principios 
del derecho. 

La universalidad entre los Germanos fué desconocida en el hecho de hacer res- 
ponsable de las obligaciones del difunto, solo al que adquiría los bien esgananciales, 
y nuncaal que tenia los alodiales; de manera, que el que reemplazaba al difunto en 
la familia, adquiría los bienes alodiales sin gravamen alguno. 

Nuestras leyes nos han iiablado poco de las snecsiones, de modo que las Parti- 
das conservan su fuerza, si eliminamos la inconqtatibiiidad y sus consecuencias, ya 
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respecta dd eaneter uDiversal de la sucesión, ya ucerea la concurrencia de here- 
deros, y ya taml)icn sobre las inlítueiones parcialeB y lemporales. 

La declaración del derecbo de acrecer necesario, no subsiste por el español; 
pero si el voluntario ó relativo, por considerársele compatible COO el derecho mo- 
derno, por fundarse en la presunta voluntad le'-t:iHor. 

Los efectos de la caducidad délas mandas coiiMslen, por derecho Español, en 
aplicarse al colegalario, ó al heredero lestamenlario ó la herencia. La acrecion de 
las mismas tenia lu^ar, por derecho iioniano, en virtud de la indivisibilidad de la 
sucesión; mas, por el español, subsiste por la presunción de ser la persona mas 
querida del leslador el heredo nombrado. 

Sobre este particular ha habido dedéion del Supremo Tribunal de Justicia en fk- 
Yor del heredero legitimo, que pedia al testamentario cierta cosa que le fué legada, 
fundado en la ley del Ordenamiento y de la Novísima, derogatorias deí principio de 
incompatibilidad. 

£1 sistema aplicado al género de bienes que no se incluyen en la sucesión regu- 
lar, sino que buscan y requieren personas de la familia, se ha llamado Troncal, que 
tuvo su oríjren en la época de la reconquista, y no ha sido otra cosa que un medio 
para adquirir uua porción de bienes a titulo particular. En la misma época que 
la Tronc.ilhhnl, aparecieron los retractos que son de diferentes clases, pero enca- 
minados itjJífS á la conservación de los patrimonios. VA dicho sistema de reversibili- 
dad ó Ironcalidad, se ludia cu observancia en algunos pueblos de Castilla al que 
sus leyes llaman suceder de raiz á raiz. 

Varías son las disposiciones del derecho en órdcn al modo de verificarse la su- 
cesión mortít cauta; y además especiales del mismo modo que lo es la manera de 
adquirir á que se reGere. Hay la delación de la herencia; esto es, el acto por el 
cual se adquiere derecbo á aditia, Ecsiste también la adición por la que el heredero 
manifiesta su voluntad y se bace representante del difunto, la que es necesaria para 
que se realice la sucesión como hecho jurídico. No obstante, esto ha tenido sus es- 
cepciones según la clase de herederos de qc.e se trataba. Los herederos npc^sarios y 
sxnjos nccesaring, j)or ejonq)lo, eran una escepcion de la rehila general. Los volun- 
tarios han tenido libre facullad de admitir ó repudiar la herencia, bien que deben 
efectuar una cosa u otra, lo que Ies s¡r\e de limitación. 

Se ha prohibido también ei aplu/.am¡enlo iudelinido de la aceptación de la he- 
rencia, cuando están interesadas terceras personas, todo lo cual se funda en la rea- 
lización de los erédilos que sobre la misma herencia pueden gravitar, y asi están 
interesados á ponerlo en claro los substitutos y los acreedores del difunto, que pue- 
den ser hereditarios y testaméntenos, según la procedencia de los mismos. No de- 
biendo olvidarse que según fuese el requirenle ha sancionado la ley, que se inter- 
prete de distinta manera el silencio del que debía manifestar sí adía ^ repudiaba la 
licrencia. 
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Dm eran los plazos que, por derecho comuD, ie establecían para hacer uso 
del derecho de deliberar, qtoe asi se ha lianiado al que tenia él heredero para 
pedir UD término, á fin de saber si le convenía ó no la admisión de la herenda, y 
eran el uno de nueve meses y el otro de un ^o, segvn la autoridad que los concedió^ 
ra. Este beneficio fué instituido por lustíniano, «m el cual se propuso derogar otro 
eonocído con el nombre de fnvmtario, que mas larde él mismo admitió como nece- 
sario. No era otra cosa el beneficio de wventano, creado por Gordiano, que una ga> 
rantia para el heredero á fío de no contraer mas responsabilidad por las deudas del di> 
funlo, que en cuanto alcanzasen los bienes inventariados. Por mas que estos dos 
beneficios podían subsistir juntos, con lodo, se dispuso que, usando de uno de ellos, 
no pudiera valerse del otro. 

Por derecho moderno con la abolición de la esclavitud, los herederos necesarios 
iiaii quedado reducidos á la cláse de voluntarios, y los suyof se han confundido con 
estos. T respecto á los heaericios itiUicados, téngase presente que está vi¿^eule el de> 
reeho de Partidas. 

El heredero que no ba aceptado la berencia, no puede traspasar i sn sucesor 
ol derecho de hacerlo, porque en las sucesiones se atiende i circunstancias persona- 
les, que no siempre son las mismas. Sin embargo, los Romanos tenían eslableddo 
que los derechos fuesen transmisibles, a escepcton de Its heroieías deferidas, las 

cuales pasaban á los sucesores del heredero aunque no hubiesen sido aceptadas. 

Todo esto, no obstante, podia sufrir tres escepciones, creadas en distintas épo* 
cas, según fuéran los herederos suyos transmisarios, ó Justinianeos ó Teodosianot, 
Cuyas cuestiones ya de concurrencia, ya de preferencia, se tratan ampliamente en su 
lugar. Kl derecho Español está conforme, en un todo, con el común acerca de esta 
materia, como basado en razones de presunta voluntad. 

La testmientifaccion pasiva, 6 sea capacidad para suceder mortis causa, la tie- 
nen lodos aquellos que no están comprendidos en los casos de incapacidad ó indig- 
nidad. Por derecho romano eran necesarias ciertas circunstancias {tara gozarla, tales 
como la libertad, la ciudadanía y la familia. Kl derecho Español ha desechado la 
esclavitud, y por lo mismo no leies aplicable esta dn^nstanda para gozar de la tes- 
tamenttfiiccion pasiva. Tampoco ecsige la ciudadanía, ni la calidad áb patcr famiUay, 
cuyos requisitos constítuian el carácter distintivo de los Romanos, que ellos llama- 
ban eüado doU, 

Las cansas de incapacidad pueden ser de dos cbisesi absolutas y reltUifw, se- 
gún priven al incapacitado de cualquiera herencia, 6 bien solo de la de ciertas per- 
sonas. 

£1 derecho Romano admília las dos clases, poniendo entre las primeras, como 
se ha dicho, la falla de libertad, ciudadanía y familia: y contaba por incapacidad 
absoluta, el ser soltero, viudo, reo de le-^a niagestad etc. 

Ett el Üerecho novísimo ec&istcn ligeras modificaciones, cu no la calidad del hijo, 
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que fué mejorada; la incapacidad dolos viudos y soltaros, que fué borrada, íolro- 
duciendo e» cambio, la de los bereges, apostatas ote. 

En el derecho común ecsisten ciertas incapacidades que, por referirse á de- 
terminadas personas puestas en ciertas drconstaneías, se llaman reUitivas, tales 
como los hijos incestuosos, adulterinos, sacrflegos, etc.; y las mismas se encuentran 
por derecho Español. 

El moderno Romano y el Español, hí^n reconocido capacidad al póstumo para 
suceder, é igualtncntc á I >s universidades, legalmente establecidas, mediante que 
su 8 personas se h a ira n i 1 1 a s , 

Con la abolición de la muerte civil, podrán adquirir, por testamento, loa. con- 
denados á muerte natural, ó a alguna otra pena, que Ueve consigo la interdic- 
ción civil. 

Los hijos ilegítimos, si bien no pueden suceder á sus padres, no obstante, á falta 
de legitim<^, podrán hacerlo' loa naturales. 

Igualmente ecsíste incapacidad, respecto del confesor en la últiaui enfermedad, 
de sus parientes, etc., según lo consignan las leyes de la Novísima, y puede verse 
en el capitulo IXXVI, de la segunda parte da esta obra. 

En las sucesiones universales se distinguen tres tiempos, á saber; el de la sola 
esperanza; el de ta delación; y el déla adición. Lo» Romanos tenian establecido 
que debian gozar los herederos de capacidad en los tres tiempos, atendida la impor- 
tancia del testamento. 

Ecsíste alguna diferencia según que se trate de sucesiones toslamentarias ó in- 
testadas, la cual se encuentra relativamente á los tres tiempos que son propios do 
la sucesión testamentaria, porque en la intestada no hay el de la formación del 
testamento. 

El tiempo de la delación se requiere, tanto por derecho Romano, como por el 
Español, por que es cuando nace el Derecho, iambicn el de la adición, como á coiu- 
plemcuto de la delación. 

La capacidad en el tiempo de la otorgacíon del testamento, no puede ecsigirse 
legalmente; pero los Romanos se han fondado en ser el testamento una ley. El De-^ 
ncho coman ha requírido dióha capacidad en los tres tiempos ¡gualoiente, diciendo, 
que era necesario el de la formación del testamento para castigar el hecho ilicito de 
instituir un incapaz. En el EspaSol no est& sancionada tal doctrina, y asi no podrá 
ecsigirse dicha capacidad al tiempo de la confección dd testamento. 

Respecto de los herederos condidoiiales se'ecsíge la capacidad, también en el 
tiempo del cumplimiento de la condición, para la cual se consideran distintos los 
de la delación y del cumplimiento de la condición. Habiendo dispuesto Jusliniano, 
que solo debiese conservarse la capacidad en el tiempo intermedio del cuníplimienlo 
déla condición, á la adición: de modo que, en estos herederos, el tiempo déla otor- 
gacion del lestamenio, tampoco se cuenta. 
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Quedan radicadas las personas que, por derecbo Bomano y Español, son teni- 
das por ÍDcapace": ya bsnlnlanicnte, ya relativamente. Asn igual, se nos presentan 
otras q ;o ias ha llantado indignas para adquirir, constituyendo h indignidad 
aquellos liectios, que redundan e n perjuicio de la memoria y lionor del difunlo, los 
cualfs emanan de \m lieclio jtrnpio del lirrcdcro, en lo que se diforeneian de la in- 
cajiacidad. l.as causas (|n(' nioJuceu, si ^uii nuestro Derecho, iiHÜiíiudad, son casi 
toda'^ iuMiah'sá las del dereciio Uomano; Ijien que habla aquel muy jxjí o de ellas, 
por lo que debo acudirse al de Partidas, cunio suplelurio, á tiii de conocerlas una 
por una. 

Las leyes del Fuero Real, consideran como casos de indignidad, aquellos en qui; 
los herederos hubiesen tomado parte en la muerte violenta del testador, ó bien, 
cuando, no siendo menores, redargüyeren de falso el testamento. 

Las causas de indignidad, en su mayor parte, son penales, cuando generalmente 

no es asi respecto a la incapacidad, la que imprime carácter al heredero, estoes, no 
refluye en perjuicio del honor del testador. 

Diversos serán, pues, los efectos producidos por la indignidad, según la<; causas 
de que pro\ienen; y las razones de diferencia esláii, en (]ne para adjudicarse al Fisco, 
en la mayoria de los ra^n? de indignidad, hay un a« li) |H iial; [uto cuando no lo 
coDSliluye, pasará la hcrciiria á los sucesores suljsidiiirms (• a terceras personas, 
porque de lo lonliario se irro^Mrian |ierjuicios inmerecidos y sin niüguu fundamento. 
Estas djcliiua* las siucujiia el Fuero Real. 

Con la publicación del (lódij^o penal vigente, no se lia derogado la confiscación 
de las herencias de los indignos, porque se Ls quitan ciuuido ya las han adqui- 
rido por el odio (¡ue la ley profesa á la indignidad. 

Acerca de la adición, considerada como el modo de adquirir el derecho en ge- 
neral, han sido varias las disposiciones del comnn. 

Las Partidas la consideran bajo la calidad de acto legítimo, que le atribuyeron 
los Romanos por tener su base y rairnn de ecsistencia en la ley ^ríta, y por estar 
revestida de ciertas solemnidades, y de la necesidad de hacerse puramente y sin 
procurador, ni por tietnpo ó rondicion. 

Se prohibió taiubien las adiciones de las herencias parcialmente, fundándose en 
el carácter de acto lesítimo y en el principio de incompatibilidad. 

Las leyes de Partid », acerca de la materia, están cimforines con el Derecho Ro- 
mano, pudiéndolas considerar como vigentes, por no hallarse dispuesto por nuestro 
derecho otra cosa; de manera, que tampoco podrá adirse, por medio de procurador, 
bajo condición, ni parcialmente etc. 

Como á una disposición escepcional, tampoco podrá el heredero parcialmeale ins- 
tituido, repudiar la parte que haya acrecido á la suya, aun cuando parezca que le 
deberla ser facultativo, de modo que, 6 bien deberá admitirla, ó renunciar sn parte, 
es decir, aquella que ya había admitido. 



Acorca de si, el qnc ha repudiado la herencia (liferida por (éafaiiieiito, podrá 
después aceptarla como heredero intestado, debemos díslíogoir dos casos. Si el he- 
redero legílimo renunciara la herencia, sabiendo la institución, no podrá admitirla 
como á intestado, pero sí, si lo ignoraba. —Sobre esta materia, están vigentes las 
disposiciones de los Romanos copiadas en las Partidas. 

La ley; en la sucesión teslamenlaria particular, ecsige mayores coiidiciones, en 
atención á la cualidad del derecho, y á los efectos trascendentales que produce. 
Haibie la lestamentifaccion activa, d lacullad de testar, que la gozaban los que no 
lenian prohibición por la ley. Las condiciones que la determinaban por deieclio co- 
mún, podian ser, legales i civiles 6 nainrales, según de donde eman&ran» ya del 
carácter político, ó ya del derecho natural; y sus fundamentos se encnentran en el 
rigorismo de los principios romance para las circunstancias civiles; y en las natura- 
les, no en la privación del derecho de testar, sino en la imposibilidad de su ejer- 
cicio. 

La incapacidad legal se ha considerado también por indignidad, proveniente do 
delitos ó hechos reprobados. Por derecho romano la consliluian , la lieregía, la 
traición etc., siendo dos los tiempos en que se ecsigia la testameutiíacciou que eran, 
el de la olorgacion, y el de la muerte del leslailor. 

Sabido cuando, por derecho antiguo, se ecsigia la capacidad, y á quienes, y 
en que tiempos, no ifebemos olvidar lo dispuesto por el moderno, es deeir, el noví- 
simo romano. Relerenle i este ponto no pudo menos que reconocer una diferencia 
entre las incapacidades, particularmente en cnanto dependían de la calidad dejMrfer 
/bmtJtM, lo que fué modificado por la introducción de los peculios, castrense y cua- 
si-castrense, de los que, es sabido, podían, testaür los hijos por que se les suponía 
en ellos, como padres. 

También se dió capacidad á las mugeres, pues el derecho novísimo consideró la 
testamentifaccion como un acto privado 

Mas adelante se concedió á los hijos capacidad para testar, en los peculios ad 
veolicios, de manera que se observa, que su condición fué mejorando poco á poco, 
en términos, que desde esta última concesión solo estuvieron limitados de testar do 
los peculios profedicios. 

Por derecho español, respecto i la capacidad para testar, hay algunas difetea- 
das fundadas en el cambb de circunstancias. Asi el testamento es de derecho prí-- 
vado, y por consiguiente el medio de que se puede echar, mano para disponer de 
los bienes morfw eaujo. 

liS continuación de la personalidad del difunto para que ecsistiera confianza, 
era necesaria; de aqui que, la testamentífoccion moderna, no es.otra cosa, que una 
derivación de la personalidad jurídica civil, de la que está en nuestro arbitrio 
usar; sin que en nada influyan los derechos políticos; diíerencia capital que se ob- 
serva entre el testamento moderno y el romano. 

50 
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Eiilrc nosotros la capacidad de testar es de dos maneras, natural y civil. Se 
tendrá la primera, cuando no se esté comprendido en las prohibiciones que presu- 
ponen falla (ic juicio 6 do desarrollo fi>Íro vn el leslaJor; y la scjíunda, cuando no 
se iialle incapacitado á causa do delilo mas ó monos detcslaliio. Ambas capacidades 
son necesarias al tiempo de la otoriiaciori del lostamenlu, ecóigióndose, al de la 
muerte del testador, solamente la civil. De manera que, el modo especial de consi- 
derar el te^lamenlü por lus Romanos, como á un acto meramente de creación de la 
ley y revestido del carácter polilico, do ha sido consignado así en nuestra legisla- 
ción especial, pues que entre nosotros, la capacidad en el tiempo ¡Dtermedio, do es 
necesaria. 

Varias lian sido las leyes del Derecho Bspafiol anlígno y novlsimoj qnese lian 
ocupado de la lestamenliraccíon, ya estableciendo la incapacidad de los decrépitos; 

ya la capacidad condicional de los impúberes, mayores de diez aSos; ya volvién- 
doseles á quitar esta ísicullad, aplazándosela á la edad de ( atoren anos etc. También 
se admitía en estas leyes la sucesión forzosa, sujeiándol.is al sistema troncal. 

Fu f! Derocho novísimo Español, no encontramos un sistema íreneral acerca 
esta materia, sino algunas que otras innov:irioncs á lo eslablecído en lis Partidas, 
ya referente á la capacidad de los condeuailüs á niuerte, ya de la de los hijos de 
familia, ya en fin relativamente á la de los religiosos profesos, exclaustrados etc., á 
quienes en 1837 se les concedió la facultad de adquirir y disponer libremente, en 
lo que está conforme el Concordato do 1851 . 

Ya qae se ha tratado del testamento en general y cu particttlar, se debe saber 
la forma y solemnidades que se requieren, establecidas para evitar suplantadones, y 
hacer fijar al testador en un acto tan trascendental. 

Se sabe que ecsislen actos naturales y legítimos, y que en estos últimos la ley 
se presenta mas ecsigenle, por que son de creación suya, revistiéndolos de varias so- 
lemnidades, por lo que se les ha llamado actos soténuie». 

El testamento pues, annque se considera como una emanación del derecho na- 
tural, fué objeto especial de ta ley, y en este sentido se caliíica de acto solemne, 
hallándose re\ cstido de solemnidades internas y esternas, según que se refieran al 
mismo acto, es decir, á su esencia, ó .il modo de otorgarlo. 

Los Romanos establecieron diferencia, entre actos solemnes y menos solemnes, 
colocando entre los primeros, al testamento. Bajo este supuesto, se pedia comparar 
i una donación en la que es absolutamente necesario el nombramiento de un donata- 
rio, llamado heredero; siendo, en este sentido, esta institución universal, y una so- 
lemnidad interna. Otra de las solemnidades internas, era la desheredación, que tenia 
lugar respecto de los que se encontraban en determinadas circunstancias, esto es, 
con los suyos herederos; para quienes, á fin de que las herencias no les fueran gra- 
vosas, se íes conredió por el Pretor, la facultad de abstenerse de las mismas. 

Por derecho antiguo bastaba U desheredación esplícita y nominal, mas por el 
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Eomaiio moderno, se ecsigíó una justa causa espresada en el testamento; no pudiéo- 
doee tampoco verificar, bajo condición casual, sino pofamenle, y de toda la he- 
rencia. 

Como la institucícii no se funda en el principio de la iicompatibilidad, y siendo 
posible, en el terreno práctico, la ecsistencia de testamento sin institución, no swi 
esta una solemnidad interna, y por cmuiguíente tampoco aplicablea, sobre este 

punto, las teorías del <lereclio comun. 

Por la ley t!el Ord( nimiento inserta en la Novísima, se dice, que el testamento 
sea válido en cuanto á mandas y demás en él comprendidas, aun que no contenerá 
institución de heredero; y en tal caso, herede aquel que debe ab tntestato, según 
dereclio y costumbre etc. Asi pues, tuda úllima vuluiiiad se sostendrá, sean cuales 
fuereu sus cláusulas, ú no estar en oposición cun leyes espresas, ó con la moral, ó 
con las buenas costumbres. Del mismo modo, no ecsístiendo el dicho principio de 
ineompat&üidad, la tuidad^ por derecho Español, se ha convertido en soeesh» for- 
sosa que no invalida el testamento. 

Kn este concepto tampoco la desheredación es necesaria, dejando de ser al igual 
que la institución solemnidad interna. 

La ley, sin embargo, ha reconocido derechos al padre respecto á la herencia 
del hijo, y á este á la de aquel, y prcveyeudo la ecsistencia de ciertos motivos, que 
acon?)>jareQ la privación de aquellos, ha creído el derecho Español, conducente la 
desheredación recíproca. 

Convertida la suidad roimna, por el derecho de España, en legítimas ó sucesión 
forzosa, según se ha indicado, la de los hijos se ha consideradu en los cuatro quin- 
tos de la herencia paterna, y la de los padres, en los dos tercios de la de los h'í¡os. 

Para evitar detestables abusos, con la conoesioo hecha á ambos de privarse mu- 
tuamente de aquellos derechos» se ordenó que no pudiera tener lagar ta deshere- 
dación sin la concurrencia de alguna causa justa enumerada por la ley. 

Por las Partidas se dice, que lo serán entre otru, en fiivoír de los padres: el ha- 
ber sido injuriados gravemente; maquinado su muerte; tenido acrt so e n su madras- 
tra etc. En fovor de los hijos, se consigna en ellas, entre otras, el haber sido acu- 
sados por sus padres de delito grave, escepto el de lesa magestad; {salvedad osten- 
siva á todas las causas] y tenido acceso con su fon-Miliinn etc. 

Finalmente se dice, que iL iiiéudose descendientes ni ascendientes, no se está 
oblisrado á instituir á los hermanos, á no ser postergados por una persona infame do 
hecho ó de derecho, eu cuyo caso, el privado puede impugnar el testamento como á 
inoficioso, sino ha sido desheredado por haber maquinado la muerte del testador ó 
acusado de delito que la mereciera, 6 hecho perder la mayor parte de sus bienes; 
cuyas causas el heredero debe probar, para sostener el testamento. 

A todas estas causas el derecho novísimo, añade dos, que son; la celebración 
por el hijo de un matrimonio chindeitino; y el no haber impetrado el conaentimienlo 
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paleriio en los casos en que debia hacerlo. Bica que Cilas (iisposíciones cesarou par 
k iVagmálíca (lo 4803 inserta en la Novísima. 

En los Códigos anliguAse encuentran otras cansas de desheredación, las que, 
por follarles términos halíÜes, han desaparecido de entre nosotros, ai igual que la 
comignada en las Partidas, relativamente i liaoersn cómico ó juglar. 

. Conaáderando á la desheredación como un castigo, no han querido dichas leyes 
que fuera impuesto por el capriclio, sino que dispusieron que canstase para ello cau- 
sa esplícita, no permitiendo se hiciera bajo condición casual, ni de un solo grado etc. 

Por derecho £spaftol se presenta mas difícil el resolver, si se podrá desheredar 
á un sucesor forzoso de una parte de su legítima, pues no se puede acudir ni á las 
Partidas ni al derecho novísimo, para sacar una razón concliiyenle. 

La omisión, c\ toslnnienlo, de aquellos horcleros forzosos, de los cuales se 
debe hacer mención, se lia Winmád preterición. Enlre nosotros lo inválid-ien las cua- 
tro quintas partes de la herencia; pero por derecho llomanu se aiiulaba. 

hd preterición, enlre nosotros, produce iguales efectos que la querella de inofi- 
cioso testamento do los romanos, y se tiene por una injuria hecha á la naturaleza. 
Las leyes de Partida, en este particular, han seguido el espirito Romano. Pero se- 
gún otra ky del Ordenamiento Real se anulará solamente la porción que correspon- 
da á la sucesión forzosa; y ani se confirma por las leyes de la Novísima, subsbtien- 
do en lo demis lo establecido en las Partidas. 

También el derecho común y el español, se han ocupado de las solemnidades 
esternas del testamento, como emanadas del carácter legítimo y político que se ha 
atribuido al mismo: y de ellas trata nuestro derecho de Partidas, copiando íntegra* 
mente el romano. 

Hay solemnidades esternas que son co nmies á todos los testamentos, por ejem- 
plo, la nnifla<l (Ip contexto; el tener quereunn - ' (feterminado uúmerode testigos etc. 
cuyo origen debe buscarse partiendo desde el auli^uo leslamenlo, y en virtud del 
rigorismo de los principios romano?. 

Las leyes modernas, sanciunaton dichas solemnidades como fundadas en razones 
filosóficas. Así, se ecsige en los lestameutos una prueba preventiva, para evitar su- 
plantaciones, que los testigos sean rogados etc. en conformidad con lo dispuesto por 
el derecho romano. 

Nuestro dereeho tampoco los ha descuidado, pues que se habla de ellos en casi 
todos los Códigos Espesóles, viniéndose i admitir dichas solemnidades con muy pe- 
qoefias innovaciones. 

Las leyes del Ordenamiento y de Toro introdujeron la vecindad délos testigos, y 
la intervención del Escribano etc. También so introdujo diferencia, entre testamen- 
tos cerrados ó escritos, ocupándose desús formalidades, número de testigos, modo 
de testar el ciego, y de las solemnidades; de los coiliciios ele. Oc manera que, snl- 
vas pequeñas escepcioaes, deben considerarse vigeolcs las Partidas acerca de esto 
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|Minlo: lial)iendose decidido por el Siijíronio rribtina} de Justicia, que estas leyes d6 
Partida, con las de Toro, y el Ordenamiento se supliesen en sus vacíos. 

Por Dereclio Ls()aüol se requiereo iguales solciuuidades, en los codicilos, que ea 
los testameoios. 

Olraebse deúltioiAB voluntades 6 testamentos son los privilegiados, llamados 
B^, por la dispensaeion de alguna de lassolemnidadee necesarias en los demás, co- 
mo el de los militaies, impúberes, dementes, etc., de los que se ocupan las Par- 
tidas. 

Por Derecho EspaSol se ba conocido el leslameoto, llamado, poreomtnbn, que 
emana del derecho de propiedad, y en su virtud se d& facultad para testar i otro, 
es decir, por medio de procurador. Semejante institución es «especial de nuestro de- 
recho» y el primer Código que nos habla de esta especie de testamentos, es el Fue- 
ro Real. 

Por los muchos abusos á que dió lugar, el modo ilimitado como se Iiabia autori- 
zado el veriGcarlo, ocasionó el que las leyes de otros códigos, especialmente las de 
Toro, insertas en la Novís. Iraláran de reformar el testamento por Comisario, esta- 
bleciendo varias restricciones, como son, entre otras, la de un poder e<5pecial, ci- 
ñiéndose en lodo á lo dispuesto en él; la de fijar un plazo dentro del cual debiese 
marse del poder; etc. Resultando que por sus muchas corlapizas no ofrece ninguna 
ventaja. * 

'Podia sueeder queso otorgase un testamento, que eontuvíem algún pliego cer 
rado pteviniéndose, que se observase lo contenido en el pliego como si se hallase 
dispuesto en el mismo testamento; eo cuyo casóse suscitaba laduda, ¡M>bre si debía ó 

no observarse. Pero habiéndose presentado al<;un caso, en Castilla, y siendo lo que 
contenían los pliegos, regularmente, mandas pías, el Tribunal Supremo deGracia y 
Justicia decidió, que dichos pliegos cerrados debian considerarse como una parte del ' 

testamento. 

TUtimamenle debe advertirse qnc el poder tiene que ser hecho según las leyes del 
reino, y con iguales soleinnidades que los testamentos, y si fueren muchos los Comi- 
sarios nombrados, y alguno no puede ó no quiere desempeñar su cargo, pasa entero 
el poder álos demás, y se está siempre á lo que hiríprc la mayoría, y en caso de em- 
pate se lomará por tercero á la autoridad, y si hubiese dos ó mas Alcaldes en un 
pueblo, y los Comisarios no convinieran en su elección, deberá entonces hacerse es* 
ta por suerte. 

£1 dueño de una cosa, par razón del derecho de propiedad, tiene la facultad de 
nombrar heredero á quím quiera, con tal que no sea indigno 6 incapaz, y hasta pue- 
de disponer una serie de herederos, para que entrénenla herencia unos tn» otros. 
A esta focultad, que se cree fué usada eo Roma, desde Numa Pompilio, se la ha lla- 
mado FiJeicoviiso, 

Entre los Romanos, eo lo antiguo, no eran otra cosa los fámmkos, que un eo- 
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cargo del le¿lador al heredero para que entregase la hereacia, á uua persona incapaz. 
A medida que se aumentaron las incapacidadest se aumentaron también los fideioo- 
misos, naciendo de esto las causas de popularidad. 

Para que los fideicomisos podieseo hacerse obligatorios, debían destruirse loo 
principios de derecho que se oponian i so definitiva sanción; es decir, aquellos en 
^ virtud de los cuales se decia que, el que una ve/ liabia sido heredero, no podía dejar 
de serlo; y además la razón de que, el que fuese incapaz para un grado, lo era 
también para ios demáa. 

Los Romanos, por su principio de incompatibilidad, no permitían que las insti- 
tuciones universales se hiciesen temporalmente: no obstante ecsislia la apremiante 
necesidad de frustrar las leyes, que introdujeron tan crecido número de incapacida- 
des, para lo (jue se vaüerítri de medios indirectos, talejj como, ventas i ina binarias; ^ 
pero como i'stas traían el inconveniente de eravar al fiduciario, se celeljraban con 
el diferentes estipulaciones, para darle algún aliciente y ponerle á cubierto de toda 
responsabilidad. 

La ley, ni el testador, no podían consentir que el fiduciario restituyese toda la 
herencia, y pagase él solo las deudas, sin ningún lucro; y así, para evitar este in- 
conveniente, se publicó un Senado oonsalto llamado Treiclmno, por el cual se man- 
dó: que si el heredero entregaba á otro la herencia por fideicomiso, no pagase él solo 
las deudas, sino a prorata con el fideicomisario. 

' Rsla disposieioQ no fué suficiente, por que el fiduciario no espertmeptaba ningún 
interés, y seguían repudiándose las herencias. Para remediarlo nuevamente se pu-- 
blicó otro Senado consulto que lomó el nombre de Pegoiiano, con el que se dispuso: j 
que el fiduciario estaba obligado á aceptar la herencia y á entregarla, pudiéndose 
retener la cuarta, si se le mandaba restítur el todo ó gran parte de ella, y, si no le 
quedaba salva, podia detraberla scgnn las reglas de hfaicidia. 

JuRtiniano, refundió después en uno, los dos Senadoconsullos, llamándole Tre- 
hdiann, el cual producía iguales efectos que los dos separados, y permitía al fidu- 
ciario sacar la cuarta llamada Trebelianicaj que podia repetir si la pagase por error 
de hecho, por la condición tndehüi. 

Las Constituciones imperiales nos hablan, por primera vez, de los fiádconoMOi 
familiares; que consisten, en el nombramiento de una série de personas de la nusma 
Ikmilia del testador, para que el primer instituido por dorante su vida usufructué 
los bienes, pasando después al segundo heredero, y así sucesivamente, basta baber 
recorrido toda la série sefialada. Estos fideicomisos fueron introducidos para benefi- 
ciar á todos ks instituidos, en lo que se diferencian de los primitivos, es decir, de 
los del tiempo de Augusto, pues por estos solo se beneficiaba al fideicomisario; bien 
que mas taide se dié alguna participación en la herencia al fiduciario. En dichos 
fideicomisos familiares, no es aplicable la detracción de la cuarta Trebolianica, por 
que lodos los instituidos, tienen interés cu la herencia. 



Digitized by Google 



f 



I 

— m — 

Sea lo que se fuere de la leería, eo la práclica, mayormente de Catolufia, se 
adjudica la Tr^heliantca al primer iosliluido, tanto en los ndcicomisos temporales 
como en los perpéluos, que no pueden compararse a los mayora/gos. 

Cuando se vulírarizarun 1( s lidciconiisos, y se inlrodnjo la inmoralidad entre Ion 
fiduciarios, se hizo oíjligatorio lo que anles se habia dejado á la confianza. AI in- 
tento, se nombraron Pretores pata hacerlos cumplir, introduciéndose la üivisiua Ue 
las acciones, en directas y útiles. 

En general podían distinguirse los fideicomisos en sen especies, k saber; puros, 
condicionales, simples, graduales, partícaUres y untYaiales. Sos mismos nombres 
nos demuestran lo que se entendía por cada uno de ellos, y oportunamente se ba 
espUcado. 

Estas especies de iideÍcom¡BOS, 6 modos de substituir» han quedado notablemente 
alterados por la Real Cédula de 4789> por la Real Orden de 4818, por el Real Dfr> 
cretode 4836 y por otras disposiciones. 

Las sabsiituciones eran líecuentisimas en Roma, siendo las especies mas prín*' 
cípales, ó mas generalmente conocidas, tanto entónces como por las Partidas, y aun 
por las leyes de la Novísima, la vulgar, la pupilar, la ejemplar, la compendiosa, 
la recíproca, la fideicomisaria, ia indirecta y la militar, llamada privilegiada. 

Toda vinculación civil y perpetua en la que se sucede por el órden de la funda- 
ción, ó en su defecto por el que establecen las leyes de Partida para la sucesión de 
la Corona, se llama mayorazgo. £sta institución ha sido esplicada por los intérpre- 
tes bajo los puntos de vista económico, politíeo y de derecho. 

Respecto á su origen hay diferentes opiniones, sin que ninguna de ellas sea de- 
satendible; pero parece la mas probable, aquella que la bace dimanar del feudalis- 
mo, mayormenle si se atiende al espíritu de imitación de los seüoies feudales, relati- 
vamente á lo que hacia el Rey, en conformidad con lo dispuesto en las leyes de 
Bwtída. 

La palabra moyortof^, se encuentra por primera vea en una cláusula del testa- 
tamenlo de D. Enrique segundo; y según las Partidas esta institución era conside- 
rada como á poHtica. Siendo de advertir que después de la publicacioo de este Có- 
digo, se aumentaron considerablemente los mayorazgos fondados por los parti- 
culares. 

Ed el primer Código nacional, en donde apareció esta ¡nstihicion, fué en las le- 
yes de Toro, ocupándose de ellos para eslirparsas mismos abusos, imponiendo al 
efecto ciertas rf sincciones, como la de la licencia Real, declarando que estas licen- 
cias no espirasen por la muerte del Rey ote. 

La perpetuidad é indivisibilidad en los mayorazgos, era uno de los principios 
roas principales y esencial para pi ulungar, hasta la coDsumaciuu de ios siglos, el lus- 
tre de una familia. Habla una posesión que se la llamaba eioüisinio introducida á 
&vor de los sucesores; también la consigaíente imprescriptibilidad de las acciones; 
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todo lo que ha constituido los príncipios y doctrioas de la iurisprudencia viocular. 

Al igual de los fideicomisos se han dividido los mayorazgos en perpétaos y 
temporales, y en reprulares é irrotrulares, produciendo efectos diferentes, ysíeodo 
mas ó rítenos estables, y apart.iruiose ó no, del órden regular. 

\ii iidose los funestísimos efectos de tal prurito, nuestros legisladores dirlaron 
varias leyes reslriclivas de la facultad de fundar mayorazgos, aclarando y regla- 
mentando las disposiciones anteriores relatisas a esla materia, manifestando todas 
tendencias á la desvinculacion, realizadas por completo por el Decreto de Cortes de 
1820, que eo I8S4 fué derogado, á causa de la caída del d^biemo omntitiidoiial, y 
reetableeido por el de 4836, leepelando en parte ci^os derechos que no era joslo 
M destruyeran de una sola vez; y restringiéndose el efecto retroactivo i la mitad de 
loe bienes vinculados, con el carácter de libres, que debían pasar al inmediato su*- 
oesor, por enyo motivo se Uamd á esta ley revolucionaría. 

El Decreto de 1936 hacía espmr una nueva ley sobre vinculaciones, habiendo 
cabido el honor de 8u formación, que es la vigente, á los legisladores de 4841 , quie- 
nes se decidieron por la validez del Decreto de 1820, acordando, como á decisión 
principal, que continuasen en toda su fuerza y vigor, en la Península é Islas adya- 
centes, las leyes y declrirariones de la anterior época constitucional y otras vincu- 
laciones, conforme todo puede verse en los capítulos 47 y 48 de la segunda 
parte de este Curso, 
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romano.— Carácter distintivo, de cada iina...£sl8do del Dereelio romano en 
::^(>nfr^i. nnndola invasión de loa BArbaros.— Antoridad M DerccIio romono, 
antes y después de la invasión 10 

Cap. II.— Sumario; Sistema personal ó de castas* establecido durante los primeros 
tiempos do loo Viaígodos en EqiaSt.-^ansas qoe lo produjeron.— Compita^ 
clones tagetes, qne le sirvieron de espreslon.— CMigo de Eyrfeo.— Breviario 

51 
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de Aiiiaiio.— Car&cter[y tendencias, de entrambas iegtsiaciones.— Si es pro- 
btbl« qoe, ana, ú otra, hubiese sido publicada para introducir, 4 preparar, la 
unidad de Derecho, 6 sistema territorial. — Intenciones, «ttibBidas k Ala- 
rico, de hol)or (iiienMo ndultcr-ir, 6 falsear, el Derecho Romano, é inucular, 
en el Breviario, el elemento Gcrm&nico.^Aiiáli&isyJaicio «rítico, del Brevia- 
rio.— Mérito absointo y relaüTo del misino.— 8a verdadera sif nifieaeioii tn 
la historia. . . ' 

Caí. III.— intimarlo; Sistcmn Iprrílnrial, óunirfad rfp derecho en España.— Fnéro Juz- ' 
go — Elementos de que se compone.— Juicio, de aquel primer Código ge- 
neral, y su aqloridad, hasta la tnvasíoDde ¡as A.rabes.^InllaenciadeesUj de 
la reconqaísla, en la legislación nacional.— NoeTOS intereses» y nuevas Insti- 
tuciones. —Leglslarín f ríil Ciiriicler que la distingue... *l. 

Ca». LV.— Sumario; Fuéro Viejo <le Castilla.— Sus orígenes.— Faxañas j albedrios._ 
C6rtes'deNájer«.— Fuéro del mismo noRibre.«-.Publieaeion del F«<ra Yie* 
Jo.— Su carieter y tendeneias.~Si fué un Código general, 6 esclusivamente, 
noviliario. — Vicisitudes, de la legi?lanon y jurisprudencia españolas, en los 
últimos tiempos de la reconquista — Esfuerzos de D. Alonso el sabio ] desu 
padre don Femando, para uniformar el Derecho. . . • 98. 

Cav. T»-^marlo; Trabajos legislativos de D. Fernando el Santo, f de so hijo don 

Alonso el sabio— Setenario Suma de Ruiz.— Es|)*^ciiIo.— Fui^rn ReaI._Jni 

ció de este último Código.— Cu^il es el elemento doininanic dei mismo. — Sus 
relaciones con el Fuero Juzgo. — Sus relaciones con la legislación Foril. — 
Generalidad del Faéro Real.— Autoridad de tpn gos6, después de redactado, 
y resistencia que eneootró el Ref D. Alonso, al tratar de publicarlo como 
Código general . . Si. 

€a». YI.— Sumario; Partidas.— Mérito Científico, iegislatho j literario de las mismas. 
—Elementos qne dominan en ellas.— Objeto, con que se procedió á redae« 
tarlas. — Sus relaciones, con el Fuéro Real — Su influencia, en la legislación y 
jurisprudencia españolas.— Su autoridad como Derecho supletorio.— Epoca 
en que fueron sancionadas.- Ordenamiento de Alcalá.— Su publicación y ob- 
jeto.— Sus relacione» con el dereciio común y con el especial do España. . 8tf» 

CaV* VII.— Sumario; Estado del D'rnrlio y Juris|)rudcncia en E'>ijana, antes Jetos 
Reyes Católicos, y durante el reinado délos mismos.— Ordenanzas Reales, ú 
Ordenamiento de Montalvo.— Su autoridad.— Juicio crítico del mismo. — Ten> 
deoetas á uniformar las leyes y reconstituir el Derecho, con elementos puta- 
mente nacionales.— Tnsuficicncia de los medios empleados al efecto. — Leyes 
de Toro.— Su pubiicacíun y objeto.- Sus relaciones con los Códigos generales 
—Nueva y Novísima Recopilación.— Juicio crítico de una y otra 41. 

Cap. VIH.— SÍMnario; Estado da nuestra legislación y Jurisprudencia, á principios del 
firesente si|^!o.— Confusión del derecho público y administrativo, con et tivi! 
privado.— .\ulos acordados del Consejo Real deCastilia. y anómala parlioípa- 
cion del mismo, en el poder legislativo.— Reformas U gisiaiivas, posteriores á 
la revolución.— Insufleiencia de la misma, para el restablecimiento, de ta uní» 
dad de derecho. — Causas, que han podido estorbarlo. ^Legislaciones especia- 
les, de los diferentes estados independientes, qnc ce formaron en España, 
después de la invasión Árabe.— Orígenes y auionüad actual, de dichas legis- 
laciones especiales 4<l. 

Cav. IX.— Sumarlo; Indole y carAcicr, da las principales rrfmnaslegislaiNas, poste- 
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rioresá la revolücion.-^Xeodencías e(!onóoiÍGo-polilicas,<le las principales le* 
f»nMSd«Mt«*«i«t4lareclio civil iprivado.~BreetM»r«lr<MeUvos, d« tlganii 
de .ellM.— lie|«f de ScSoríos^De desTionihwioo.— Ciricter perroaneote» de 

trlgnnas de sus di'^pn^irfones.» Car&clcr transitorio de las demás — Refonnat 
parciales y relativas al derecho civil privado.^Ley de Moastrencos de 1835.— 

De errendtmiento de predios, rústicos y urbanos Disposicloneteobre bipo- 

leceeffo registre.— Decisión^ del Tribunal tSapreme de Justicia.— En qae 

*íenti(Jo \:i'^hh clevniJo, nf crir-ictcr de rr-las fie Jurisprudencia.— «Cneletde 
«lias, tienen «ste carácter.— Proyecto da uo uuevo Código Civil.. . • • . 19. 



ssgijnda parte. 



Ga». i.— Alinirio; De las personas, como el primero de los sngetosjdel Derecho Civil 
\}nr razón de su capacidad 6 incapacidad pr^m ndqaírir y ejercer derechos ci- 
viles.— Del estado civil.— Su definición.— Diícrencia entre el mismo y el es- 
tado poHlieo.«-GondicfoiieB y eireunstenelee, que eomtituf en y deiermlnen el 
estado civil. Circunstancias que ^mplemente lo modifican .—Elementos cons- 
titutivos del estado rívil entre los Romanos.— Comparación del derecho anti« 
gao, con «I moderno, respecto del estado civil 05. 

Ca». II.— Somerle; DitpoaleioflCfespceialeB del dereeho Español y Jurisprudende vi- 
gente, en órden á las condiciones, que constituyen el derectio civil y é les que 

simplemente lo modifican Ecsislencia y viabilidad —í.ry de Toro que ecsi- 

ge« para tener estado, la duración de la vida natural por veinte y cuatro borest 
y le eirenostenete de ser beotItedo.-De lospóstnmos.— Eesistencie preninte y 
consiguiente capacidad délos mismos, según el derecho comUDtf el supleto- 
rio de las Partidas. — Calidad de Español.— En qnc sentido es necesaria psr« te- 
per estado, y hasta que punto disfrutan de él lus eslrangero9Íen£spaña.— Prie- 
cipio derecIproeidMl consignado en el C6dÍgo de Comercfo, y admitido gene* 

relmentepor la Jurisprudencia y por el proyecto del Códii^o Civil Derecho 

de altnnc^f^ 6 aubana.— Si Jamás ha estado figeole en España.— Leyes del Fué* 

ro Beal, que e^resamente lo escluyen. .101 

Car ni.'— Stimerio; Sumisión i le petrie potéstád..Eo que sentido, y pare onfes efec> 
tos modifica el estado, y Umita la capaeidad de los hijos de familia el dereeho 
Español. — Matrimonio.— 'En que sentido modiflca cl i'stado de la muger casa- 
da.— Leyes de Toro que prohiben á la misma el contratar, y cuasi-coniratar, sin 
el permiso 6 autorizaeion del marido. .i^Actos juridicos que puede celebrar le 
mnger, independientemente del marido.— Reten de diferencie entre los míe* 
mosylo5 rorurntns y cnn^'f ronlratos Casos esccpcionales en qne, ni aun pa- 
ra contratar oí cuasi-coniratar, no necesita la muger licencia del marido.— De 
la menor edad, locura, demencia, y prodigalidad, en cuanto son condiciones 
que modlHean d catado cltrlL— Autoridad de las leyes de Partida en órden el. 
mismo, no demgadasnl esclntdas per el derecho Español.— Modos de perder- 
se el estado civil Mi. 

Cap. IV.— Sumario; Relaciones Jurídicas, puramente personales, ó derecho de familia 
pvro.— Inslltaeiones que la representan.— llfttrímonio*--Qae relaciones aseen 
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del mismo cnlre marido j mugcr.— Deberes conyugales recíprocos.— Deberé» 
reverenciales de la nrager mpeete del nwrtdo.— Deberes de proleceioD del ma- 
rido, respecto de la mager.— Detcnniaacion por la ley civil, desunes y oíros. — 
Autoridad marital— Facultades iiilierpntps h la misinf».— Derecho de Ajar el 
el domicilio. — Limitaciones de dicba faculiad.— Ucrechu de interveDiréimpe* 
dir todot lot a^ecjnrfdieot, enlre f i?Of, de la mujer, duranle el antrlmoiili». 
Lfmiueíones del mlamo.— Sanción civil de toa deberea conjogalee.— Penas I 

conminadas á losadúlltros Farnitsd de instar d divorcio, con j'J'^ía causa. 

—Erectos, pnrticiiiares.de la autoridad marital durante el pleito de divorcio,} | 
después de disuelto el matrimonio.— Secuestros ordinarios j e<tnordiiMHrlos. 
— Carfteier de anos j otros.— Diferenlesefeetos, de la disolución del matrimo- 
nio, según que se haya disuelto por culpa del marido 6 de la mugor.— Pérdida 
de la antoridad marital, por la interdicción civil, como á pena accesoria del 
dereciio común 71. 

Cap. V.^amario; De la patria polealád.— Carácter civilísimo de la misma» por dere- 
cho Romano 7 (le Pnrtldas.-^Incümpatibilidad de las dbposteloDesconaignsdss 
en uno y otro <!( re hi>, acerca de la misma y de los principios en que se la l>a 
fundado por derecho £spftñol. — Determinación de los efectos naturales de la pa- 
tria poteatád, despojada de jo qne^enia de especial y cívilisima, por derecho 
Romano*«Ikberes reverenciales de los hijos respecto del padre.— Autoridad r 
deberes de protección, de los padre? respeeto de los hijos.— derecho de fijar ei 

domicilio de la famíüa Facultad de corregir y castigar, moderadamente á los 

bijos — Obligación de estos, de impetrar el conseolimiento paterno para casar- 
se.— Facnltad, en el padre, de disponer de los bienes del hijo Impúber, por caa« 
sa de muerte. — Sanción de los deberes reverencíate?. _ En que sentido lo es la 
desheredación . — Limitaciones de la faciittrid de det-herr lar .—Cansns que la Ic- 
gitimaa.^Si lu cü ei hecho de contraer un hijo lualnmuniu, siu el cunscnti- 
mienio del padre* pero con el de la autoridad competente 77. \ 

Caf V|.— Sumario; Personalidad jurídica de los hi^os de familia, por Derecho Ea- 
pañol. — Su capacidad de adquirir.— Peculios, —Disposiciones, especiales de 
nuestros Códigos primitivos, en orden a ios mismos. — Leyes 5.* líl. b.' libro 
4.* del Foéro Jatgo.— Lefes 47 j 49 de Toro...LeT 3.» t(t. 5.* lib. tO de la 
Novísima Recopilación.— Batiflcacion, Implícita, de la Jurisprudencia Roma- 
na, y de l.is Partidas acerc:^ de lo? peculios.— Tendencias de la Legiíiiacion 
Germana, á limitar la, duración de la patria potestad, á la menor edad del 
hijo, y á conceder k la madre, la participaeinn de dicho poder, en dUa de 
padre.— Artículos ICO y 164 del Código civil.— De los hijos casados.— Ley 
de Toro que los declara cniTnri[in!!os, metliante las velaciones.— Jurispru- 
dencia actual, que prescinde de este requisito y en que se funda. ... 83. 

Cap. Vil.— Sumario; Modos de adquirir la patria potestad -..^acimiento de biJos le- 
gítimos.— Relación de legitima paternidad f filiación.— Legitimidad Real._ 
Legitimidad presunta.— Hechos qu: ímpoi tan la presunción legal de la mis- 
ma. Clisos en que deja de atenderse a estas presuncidnes. — Legitima - 

ciun.— Sus tres especies por Derecho Romano y de l'aiijdas.— Si subsiste 
entro nosotros, la legitimación por oblación i la Curia.— Legitimación por 
subsiguiente, matrimonio.— Sus efectos.— Hijos naturales.— Su definición 
por la ley 11 de Toro. — Ucfeclos é incunveiiicntcs. — Lcj;itimaoion por ics- 
ii'jiij U.l PfhicíiH'.- ¿Uj cfcclo».— Su tiíravtcr <lc^pucs de publicada la Icj, 
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llamada de gracias al sacar. SI, para conceder la logilimacion por rescripto, 
ba; necesidad de jusUs causas, y cuales sean esla». — Adopción.— Eu que 
conviencD, y en que discrepen, reepeeio de It mlime, Derecho Español r 
el Romano.— Hasta que punió las tefes de Perttde, podrís eoniidererse vi- 
gentes en lo relativo h la adopción 8T« 

Ca9, Vill.-^umario; Modos de acabarse ia patria potestad.— EmaDeipacíoi).-41us 
diferentes espeeies—Emoneipacion volnniaria.— Ley que la deelera gracia al 
sacar.— Cuales sean las causas bastantes para concederla.»4l debe consen- 
tiría el hijo emancipado.— Si la emancipacinn de tin liijo menor importa, tá- 
citamente, (a venia de edad para la libre administración.— Emancipación 
fonosB, paramente legat.^atless que la producen.— Uatrimonto y digni- 
dad del hijo.— Emancipación forzosa penal.— Casos en que tiene Iguar. — 
De la interdicción civil.— Privación de la patria potestad por indignidad, 6 
abuso.— Si subsistirá después de publicado, el Código penal vigente.- Erec- 
tosde ^emancipación en geoeral.^ — En quecMsos será perpétnt A temporal. 
' — Revoeabilidad de la emancipación Tolonlaria por ingratitud dd bljo. » . 97. 

Gav. IX.— Sumario; De la Tutela y Curadnrfa en sns relaciones con la menor edad, 
en cuanto es otra de las circunstancias que modifican el estado civil.-->De la 
tutela Icstamentarls, como emancipación de la patria potestad.— De ia legftf* 
ma y dativa.— Casos en que lenia logar por Derecho Romaiio, j en que lo ti»> 
ne por Derecho Español. — Faeultadcí y deberes de ios Tutores y Curadores 
en general.— Nueva institución del Cunsejo de familia, y de los llamados pro- 
tutores, en el proyecto del Código civil.— De la venia de edad considerada 
como otra de lea gracias ai sacar — Modo de impetrarle.— Causas Justas 

para obtenerla Tutela de la madre, y condiciune? h que cstíi sujeta para 

deseiupeñarla_Tutela de ta madre, casada en segundas nupcias, y cau- 
sas Justas con que puede serle discernida como graeia ai sacar.^Modos 
de acabarse ia Tutela y Cúratela «.... 108. 

ilkf, X. — Sumario; Oc las cosas en cuanto f^in, 6 di^jan de ser, objeto de Derecho. 
—Cosas propiamente tales.— Diferencia entre las mismas, y las que el De- 
récho llama bienes.— División de ios. Romanos, entre cosas corporales é io- 
corporslcá.— Cuales sean estas, y con que objeto, ba cslillcado la ley, entre 
las cosas, a los Ditci Iids.— Diferentes especies de cosas corporales, comunes 
ó vertr na//iuf, públicas ó de dominio público, sanias, sagradas y religiosas. 
—De dominio particnlar.-j>írerentía en*re las cosas públicas, y las de do« 
minio del Estado.- Entre estas y las de dominio de la Corona.— Entre estas 
y las de dominio particular del Rcy.—DiftTencia entre las cnsas sagradas, y 
i las eclesiásticas ó de dominio de la Iglesia.— Cosas del común ó de las Mu- 
nicípalidades.— Diferéocia entre ellas, según que pertenezcan á ia clase de 
bienes propios, ó i la de bienes comunales 106. 

C*r. Xi.— Sumario; De los bienes muebles é inmuebles.— Carácter distintivo de 
unos y otros.— Diferencia entre los inmuebles, según que lo sean, por na^ 
turaleza, por accesión, ó por destinación.— Carácter anómala de las Ceses io- 
corporates, 6 derechos, y su clasificación, de muebles é inmuebles, según 
ta naturaleza de las cosa'; corporales, á que se refieren—Objeto de esta 
división. — Cosas fungibics y no fungibtes. — Car.icter distintivo de unas y 
«iras.— Fungibllidad natural ; accesoria. —Idem puidutenlc lega!, ó conven- 
cional. 113, 
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Cap, XII.-~Sumario; De las cosas incorpc riil.";, 6 <Je los «Ierecho< on ppnoral. .Su di- 
visión rn rcnics y personales. — Nnlurolozi f>«p(>ri!il fiel dominio, y raracler que 
ie (ii^tiiigue de los üeillás Ucrecliuii reales. — (jeiieraciuii ¡tUceM^a üe e^tos últi- 
mos, considerados como emaDictones ó líroitaeiones del priroero._CÍreans- 
tancía romua h tudos los dcrcrhos reales en cuanto garantizan el apruvectia- 
miento de «na e««;n,<< importan la facultad de percibir utilidades, de la mis- 
ma.— Del dorainio, en cuanto importa facultad de percibir de una co»a todas 
las Utilidades, de que es susceptible.— Posibilidad de repariirae, entre varias 
personas, el Rprovechamiento de una sola cosa.— En qae casos, por dicha 
repartición, se fracciona y subdivide el dominio.— En qu» c \ queda este, 
por ella, simplemente limitado— Derechos reales que impuruo limttacioo 
del domfnio.--«Hipoteea....ServÍdumbre.— Derecho hereditario.— 'Derecho po* 

sesorio Como debe considerársele para calificarlo de derecho real.^Cuasi» 

dominio.— En qu^ «¡c Jistin^ue del dominio — Superficie.— Derecho tnfiléu- 
tico.>.Si C6las son meras fracciones del dominiu, ó derechos limitativo* del 
mismo > . . . * . . . . 116. 

Ca». Sumario; Diferencia entre la prOjpiedad considerada en general, y el do> 
minio. — Limitaciones de que este es Misceplible, sin perder í^o propio raréc- 
t«r y naluralcsa.— Subordinación del dommio particular, al dominio supe- 
rior r preeminente del Estado— En qne consiste este último, y limltaelooes 
que produce en el primero — Limitaciones provenientes de coRTetcion 6 de 
la voluntad del te^tfidor. — \eccsidad de que unas y otrn^ so comprendan, J 
espresen en la definición del dominio.— Definición de los Homanus. — Defi- 
nición de las siete Partlda8.-^ldem del proyecto del Código CivíL^ope» 
riorídad de la primera. ■•...* 124. 

€a». XIV.— Sutn irio; De I,i pro]>iet!,id romana comparada con la de los Germanos. 
—Propiedad feudal.— Propiedad moderna. — En que convienen y en que di- 
fieren la una de la otra.— Carácter esetuslvamenie civil de la primera, y rela- 
ciones de puro y csclusivo aprovechamiento de las cosas Que importaba con- 
si¡;o.— Oir/irtir pnlítiro de la segunda, y relaciones personales. <S de autori- 
dad y prehcmincncia gerárquicA, intiereules á la roisma—Orígcn verdadero 
de los feados.'— Si debe bufarse entre los romanos.— Uonopollo de la pro* 
piedad, según las leyes romanas primitivas.— Dominio qoiritarlo.^Sn trans» 
misión. — Dificulnflec por c! «;i>!(erna do fiirmns; jurídirns. — Kfeclos de aqnel 
sistema j monopolio y su ninguna influencia sobre el carácter y atributos 
esenciales de la proi»íedad.— Abolición del dominio quiriiario en la s^odn 
época y consíg;uieuic admisión de todas las clases, ft participar indistinta- 
mente de !'■> hi'iií'ficios (le la propíerlnd 12IL 

OAf,— XV. — Sumario; I)eslruccion de los poderes piiblicos, y del principio de propie- 
dad, por la irrupción de ios Bárbaros en Europa. — ^Consiguiente indivi- 
dualismo b«jo la dominación de las rasas septenirionales.— Derecho de con- 
quista.— [leparlirion de las tierras ciMitiuistadas, por \ \n de remmpensa mi- 
litar. — Tendenrins ílc los nuevos propietarios territoriales, íi ejercer nuiuri- 
dad personal y jurisdicción, stibrc los habitantes de las tierras conquistadas. 
— Subconcesiitn de tierras, bajo condición de fldelídad, homenage y otros ser- 
vicios reales y personales — Kestableciinicnto de las nacinnalidailní, t de la 
pública autoridad, bajo los aus[iícios del Poiitíllcndo y del Irnperiú. Subor- 
dinación de tüs pudcrci> ludiM'Juaics, ul poder púíjlico.— licratquta Féudah 




Pontlflce, Emperador, Doqaet, BaroDcs, yaMilot, ó Vatvatores mayoreg y 

menores. — Debilidad de los poderes Monárqnicos, Feudales y Señoriales, en 
la edad inedia.— Consiguiente confusíoD de las ideas ó instituciones de Dere- 
cho, en lo relativo á ta propiedad.— Dereclio de Señoríos. — Eu que se diré - 
renclan del doalnio«-.DlYl8ioii de loa Sefioríoa en Tcrritoriale» f lurladic- 
cionales IS3. 

Cap. XVI — Sumario; De !a te^islecion feudal. ~rv>mo se eoUende. — Regularizacioti 
del nuevo órden do cosaSt creado en austiiucion de les poderes públicos y 
aeDlraiea.»Fraeelonanleiit(» Indefinido de la Jortadiccioo y soberaofa, y de 
Im prebemlDeacIas gerirqofcas y peraonales.— Confusión de estaa aiterlofes, 
con los derechos de propiedad.— Transmisibflidad de ur.as y otras .Fre- 
cuentes donaciones y contratos, con que ios Kcycs ccdian y enngennban la 
jnrisdiccioD junio con el territorio, ó separadamente de él.— Contratos entre 
lee SeBores y ena vaaelloa, ó loa qne paaaban i «erio, y ealipalaelonca de lio- 
mcDage, y servícioH personales, en cambio de los derechos de propiedad* 
sobre los territorios de señorío. — Nuevas tendencias contrarias al feuda- 
iismo, y favorables á la anidad é intransmisibilidad del poder.— Subrogación 
de preetaelonea realea k los aervfcloa personalea y contratos eoo qoe la mis* 
ma se verificaba.— Diversos derechos Señoriales, creados y reconocidos por 

I» le??tslacion feudal Legitimidad de los mismos, indistintamente, bajo el 

aspecto del derecho constituido.— Legitimidad de algunos por razón de su 
origen.— Incompatibilidad de otros con loa bneoos prliielpfos de} derecbe 
púhlieo..-4fece8ldad de la feforma, y da ta todeninísaclon, por los derechos 
adfjuiridos é título oneroso , I38i. 

Cap. XVII.— Sumario; Leyes reformadoras, y contrarias al principio del feudalis- 
mo* anteriores y posteriores á la revolución.— Peticiones de las antiguas 
cortes, contra las mercedes y donaciones becbas por toe Reyes, y reclsmando 
la incorporación de la jurisdicción i la Corona — Leyes del título 5.» libro 3. 
Nov. Recop. Insuficiencia de las mismas, y continuacinn de las jurisdic- 
ciones señoriales basta 1811. Subordinación de aquellas a la jurisdicción 

cini y crtmlnal del Rey Ley titulo 1.* Ub. i.« Novia* Reeop...£Lefea de 

IMl, 18^, y 1837.— Generalización de lo dispaealo en las mismas— Incor- 
poración n!>sn?nt3 i!e toda Jurisdicción á la corona, y abolición de todos \m 
.(derechos feudales, servicios y prestaciones personales, como consecuencia 
d«l principio de ta anidad é Intransmisibilidad del poder*— CoBaervaclon de 
los Derechos señoriales de propiedad particular, alendo leglUmameDte td* 

qniridos Diipo'^i 'irincs dirigidas á deslindar, por su origen ó natureteza, 

los Derechos que la ley queria respetar, de los qoe declaraba abolidos é in- 
corporados.— Clasificación de los Señoríos en general.— Abolición é incorpo* 
radon de los jntisdíeelonalet.— Gonaerracioa do los lerrilorialM y solatiegos, 
aunque hubiesen importado jurfsdicrmn— Clasificación délos Derechos se- 
ñoriales en pnrticular.— Arl. t.' y 8/ de l;i ley de 3 de Mayo de 1823.— Ar- 
ticnlo 7.0 de la de 6 de Agosto de 1811.— Art. 1.*, 2j«, ll y 12 de la de 26 do 
Agosto do 1837. 143. 

Cav* XyiIL— Sumario; De la posesion._Det Derecho Posesorio. — Relación entre 
este y aquella.— Posesión jurídica.— nifprencia entre este y la mera detención. 
—Posesión Jurídica civil.— Posesión jurídica natural — Cuasi- posesión.— En 
que [consisto.^ ta bey do loo derochee persooaleo, 6 un solo de tos 
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Tea1es.~Ley«s romanas 7 doctrinas de 1o> Intérpretes sobre ia materia.. 

Espíritu dp la lc;;i^l¡i('i<>ii <le Kspaña en lo relativo ó la Posesión y ciiasi- 
posesion.— Lojcs del tu. 3ü, part. 'á." — Acciones personales ó intcrdic- 
tO!i.— A quicn y cüDira quien conijictcn por punto general — Diferencia en- 
tre el pro-poaldondl, j el jus-posesionis—Si puede haber varios poseedores 

jurídicos de una misma cosa Si puede haberlos bajo distintos ¡ araciírcs, y 

para distintos efectos, y cunles serán las acciones posesorias que, en dicbo 
casO} competerán á cada poseedor l'ii. 

Cap. XIX.— Sumario} Derecho hereditario._Sti analogía con el posesorio.— Sus ea- 
ricteres dlsiintivos.— Acciones que emanati.m del mismo por dercL-Iio co- 
mún. Ley 2.*; til. 1 », Partida f>.» Ley 3. ' til. 1 5, lib. 3.* del ordenamiento 

real, ósea la ley 3.' tit. 34, lib. 11 de la Novís. Recop.—Acciones y dere- 
chos que atribuyen i los herederos.—Hasta que punto puede calificárselos 
de posesorios, y equiparárselos á los interdictos que nacían df I derecho here- 
ditario entre los romaní^vs. - Secuestros. --Cnasi-dominio. — En que sentido se 
confunde con el dominio presunto.— En que sentido importa algo mas que 
una presunción de dominio.— Sus efectos.— Percepción de fmtoSi— Derecho 

de reivindicación, — Vccion publiciana Leyes españolas relativas al cuasí- 

dominio—Leyes 39, 40, 42 y 44, titulo 28, l'artida 3 • 160. 

Cap. XX.— Sumario; Derechos reales tmiitaiivos del dominio.— Servidumbres. — 
Falta de interés histórico en el estudio de esta institneion.—Neeesidad de 
admitir respecto de ellas como víi;ente y supletoria la lei^i<ilacion de las par- 
tidas, por no haber ha!>!.i(!rj de t;is niisni.is nuestros CimIíjios nacionales;. — Dis- 
posiciones recientes que se relleren á las servidumbres, ó ft algunas de ellas 
en particular— Servidumbre de paso.— Servidumbres de pastos adquiridos 
por pre«eriprí(>n.— Si linn quedado subsistentes después de las leyes y reales 
órdenes promuigi ios -m ilite e<tn JGS. 

Cap. XXI. — Sumario; Derecho Keal de hipoteca.- Nniurnicza y efectos especiales del 
mismt».— Constitución de la hipoteca, indepeodíenle de la tradición y eaasi- 
Iradicíon del Derecho,— En que se funda es-i especiiilidad de la hipoteca. — 
Historia de la mi>ma entre hn Rumnms — De !a llainaila fiilucia, ó contrato 

primitivo de garantía; en que consistía, y cuales eran sus efectos. Derecho 

de garantia aplicado & las cosas mueblcü, por el contrato real deprenda.» 
Idem, ajilii ido las inmuebles, por el pacto pretorio de hipoteca .:»Kfectos 
esccpcionalcs de este yn' to, mrnnvenirnir'; (iiu- (rnin ron^i^fi. — Publicidad 
en las consliluciones de hipotecas, como clememenlo occcsario para remover 
aquellos ioconvenienles » .... 17 1; 

Cap. XXII.— Sumarlo; De la hipoteca por derecho Español, hasta los ordenamientos 
y leyes de Toro.— Su coiirormídad con el sisienia de los tlomanos en órden 

at modo de conMiluirse aquel derecho. _Ofieio ó reftistrn de hipnieras 

Objeto de aquella institución — Su inobservancia.— Pragniáiiea de 17<)8, ú sea 
ley 3.*, titulo 16, libro 10 de la Novfs. Recop.— Efecto reiroaetivo de la mis^ 
ma— líns'a que puntólo tuvo — Hasta que piintu debía tenerlo.— Registro 
de las escrituras anteriores á la Praumí^tica.— Plazos concedidos pain efec- 
tuarlo por reales órdenes posteriores hasta la del 2) de Agosto de 1H4¿.— 
Beai drden deil de Abril de 1848, restableciendo la facultad de registrar, 
indefinidrvmenic las escrituras anteriüi os h la Pragmática Cuales, según es- 
to, debían registrarse.— Dentro de que término.— Sanción penal^ ó efectos de 



Digitized by Google 



— 399 — 

la falla do rcgisUo.— Hipoteca general. ) &i eaóno coispaliblc coo el nuevo 

«slema de publicidad establecido por ia PragniéUea l75. 

Cap. XXIII.~SuiiiarÍo; Creaeloa del impueslo llamado de Hipoteca» por el Btal De» 

crctn (te 31 (Ic Diciembre rfo — Instraccfon de 29 de Julio <]e lS3o 

Relaciones enlre el regi^lru de hipotccag, como depósito de ^Hr^tnUq civil y 
como medio de asegurar y garaotir los iotereses íiscaleá — t uiicaos efectos de 
iiaberae confundido calos dos caraelérea en la Inatliocion de lo» oScio» 

de hipotecas Real órdcii de 17 de Agosto de 1831 — Ley de 23 Mayo de l8i8L 

.:^Ntm o sistema tributario establecido |ior eila.—Sus rclariones con el re- 

gísiru civil de UipolccaS} y cuestiones á que dieron lugar. Circular de 16 

Agosto de IgfS.— Real órden de 19 Jallo de 1B49, declarando no deberse regit» 
trar sino los contratos que se refieran Ií fínca determinada, ó constitución de 
hipoteca e«prc¡n|.— Artículos 20,40,41, 4i y siguientes de h ley ilc 23 de Mayo 
de 184&.— Si serán nulas las escrituras como medio de prueba, 6 también lo» 
contratos otorgados en la misma -^1 lo serin los coniraio» en tu toiaiidadtó 
tan solo en cnanto ai í^mvámen ¿derecho accesorio y subsidiario, queporello» 

se hnyn constituido Efcdcs de la omisión del regiatroi dentro del ptaxoqae 

al efecto prcfga ia ley de 23^de Mayo de IMS.. . <8i. 

CáP. XXlV.~8umariv; Modos da adqnirir.— De los que lo son por derecho nalnral. 
•uOcofMcion.— £n qne comisle, j á que caaos ae refiere.— En que sentido te 
la califica de título y modo de adquirir.— Por qne se Wnmn mmio de adqui- 
rir originario.— Cosas susceptibles de ser adquiridas originariamente — Uni- 
versalidad con que, por derecho antiguo, se aplicaba el principio de ocupa- 
ción, á todas las cosas fwlKua indiaiinlanMote.— Adjudicación al Eaiado,por 
derecho moderno, délas que no llenen dueño conocido. — Cunio se imicilian 
los derechos del primer ocujiantc, y los del Instado, tn cosas que no son de 
nadie. — Diferencia entre las cosas nulUu* que lu üon por el ei>lado en que na- 
tnratmeote se encueniran, | lea qne lo aon por acoideoie, habiendo pertenc' 
cido h alguien.— Razón de diferencia para adjudicar las acgnndas al EsiadOt y 
aquellas al primer ocupante |8S. 

Cap. XXV Sumario; Clasificación de las cosas nuUius, que pertenecen al prtmer 

ocnp»nle.—Cosaa inanimadas.— Productos natnraics de la mar.— Ley tt.*% ti- 
tulo i8, partida 3.*— Conclllacian con la lef de H de Uafodc lS3B« en órden 
á dichos productos, cuando so encuentran arrojados en el agua. — Productos 
naturales de la tierra. — Por que no puede aplicarse á ellos el principio de ia 
ocupación absolutamente.— Del lerriloriOb— Si no teniendo dueño, pertenece 
al Estado, ó se hace del primor ocupante.— .Dominio superior y preeminente 
del lístíido íobro i(tdo ( ! territorio comprendido en tas fronteras.— Terrenos 
baldíos.— Aburdancia de ellos en España.— Concesión de gran parle de ellos 
á los municipios 6 aoÍversid.ides.— Disposiciones dictadas al efecto de resti- 
tuir les baldios al cultivo 7 circulación. ^RmI Cédula de 22 de Julio de 
y reglas dictadas en la misma, para la venta ñr ]os baldíos no enagenados to- 
davía, ni destinados á pastos ó aprovccbamicnlos comunales 102. 

Cap. XXVI.— Sumario; Cosas de nadie por accidcnte,[que en calidad de bienes va- 
cantes pertenecen at Estado.— Cosaa «siraviadacObligaeion de denunciar el 
hallazgo.— Término de li meses para hacer la denuncia, ícgun la ley 4.*, tí- 
tulo 22, libro 10 de ia Novia. Recop.— Efectos procedentes tJc naufragio, y ar- 
rojados por el mar á las playas. — Obligación do denunciarloí^.-Término de tres 
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meses, pasaiio el caal, no habiendo recUmacion de los dueño?, se adjudican 
•1 EMado.wCapllvkra iO, 12 t 13 de !• reil ontenania de les metrfcoles de mer. 

— Confirmación tácita de lo dispuesto en dicha ley recopilada y en la orde- 
nanza, por el arlfrnlo 1 .•, páirafu 2.» y 3.*dc la ley de 16 de Mayo de 1835.— 
Tesoros.— Derechos que adquiere en ellos el primer ocupante.— Idem del 
propietario del terreno en que se les eneoeirtra.— Ley 48, titulo t8, partidas.* 
ratificada por el párrafo 4.«, sriicnlo 1." do di( lia ley de 1833. en cuanto á los 
tesoros hatlndos en propiedad particular.— Adjudicación por mitad al Estado 
y al primer ocupante de tus hallados en propiedad deaquei tOS. 

Cap. XXTII.— Sumario; CosasfM(fltetanimadas.^»taypesca.— Relacioaes entreoí 
derecho de ocupación de dichas cosas, y el de propiedad territorial del ter- 
reno en qnc se l is ornpa. — Relaciones entre la ocupacfon verdadera y consu- 
mada, y las esperanza*! adquiridas por el que se ha puesto y se conserva en ac- 
tltod do ocupar alguna do dichas eosa8.->Real decreto de 3 de Mayo de 1834. 
— Libre é ilimitada facultad de cnzar en tierras particulares, los dueños y res- 
pectivos arrendatarios de las mismas.— Prohibición de hacerlo lt)s demás en 
tierras acotadas ó labradas, sin licencia escrita de los propietarios.— Sanción 
de dieba prohibición.— Pérdida a fator dd doeñode ia tierra, délas pieiao 
heridas ú ocupadas en ellas sin su licencia.— Libre facultad de ca^ar en tier- 
ras de propiedad pública ó comunal. — Quien tiene fnrultíd de concederlas en 
arriendo, y cuales son susceptibles de arrendarse.— Bienes propíos. — Montes 
y baldíos de aprovechamiento comona). 2Mlt. 

Ca¥. XXVIII — Sumario; De las minas.— Que se entiende por minas, y objeto espe- 
cial del ramo de mitirríi _A (niicn pertenecían por dcrcdio anticuo, y ñ quien 
por derecho moderfn*.— Real Decreto de 4 de Julio de é instrucción de 
18 Diciembre del mismo año. J)omÍnio Supremo que perteneelaai Estado.— 
Pontos capitales de dicho Real decreto é Instrucción.— Ley de 11 Abril y re- 
glamento de O A^josto de Sus p«!ito«t capitales. ::-5lina<5 reservadas al 

Estado — Real decreto de 9 de Julio de 1856, autorizando al Gobierno para 
plantear el proyecto de ley de llfinRB.~Prorecto de ley de minería, presenta- 
do i las Cortes cnn^tltnyentes con fecha de 30 Enero Je 1B56.— Disposiciones 
posteriores fi dirh ) proyecto y autorización. — ^Diferencia éntrela adquisición 
de las minas, y las otras cesas veré ní^liut. ••* 204. 

Caf . XXIX.— Samar ío; Modos de adquirir derivativos.- TradleiiHi.- De tas conven- 
ciones y obligaciones ó dereehosque producen, consideradoscomo el título de 
adquirir mediante la tradición. — Insuficiencia de aqucllns, por derecho Ro- 
mano, para dejar Consumado c1 tra>^pasoó adquisición de las co»as.— Legisla- 
ciones modernas, que se han separado en esta parte del romano.— Sas iflT- 
convenientes.— Conformidad del derecho Español con el Romano en órden al 
principio de no poderíí» transferir cl dominio, sino mediante la imdirinn — 
Tradiciones fíiigídas ó simbólicas.— De la llamada brevi manu, y sus relacio- 
nes con el pacto de co«ulífiifB,-.Bn qne consiste.— Coates son sos efectos.— 
Necesidad de que el trasmltente y el adquisidor estén de acuerdo, en cuanto 
8l titulo que produjo el traspaso, para que este ?c consiga mediante la tra- 
dición.— Ley 36 Digtst. de adqttirvndo rerum dominio.— Lej 18 Digesl. de re- 
5iiteredfrA.«— Aparente contradicción entre lasmismasy modo de conciliarias* 
--Conciliación de la ley 38 de dlebo título d^adquirendo rerum dominio»'^ 



con la ley 49 mendatí vel conira.—Reqaisitos esenciales de la tradición . . * tU>, 
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Ca»» XXX.— Sumario; Df* Ins moíln'; de adquirir, que lo son por D'«rrcho civil.— Si 
puede ealiflcarse de tal la JPraimjwion.— Fundameolos de e»la.— Necesidad 
de It baent té ; de Justo Ululo para que por ella m adquiera d dominio.— 
Su qno aenlido, k pesar de reqoirirae el Jnsto lítalo traaiailvo y la Iradielon 

como prinripio de la posesión, cnn.4i(nTe la prescríprfnn nn modo da adqnl» 
rir e!4pecial j distinto de los demás — Prescripción de treiriia años ó de larguf- 
simo tiempo, sin necesidad de Justo título y buena fé.— Efectos de la misma, 
9 tm qoo aa dlliBraiiclan de loa do ia preterlpeioii da den aSoa.— Eelaelo- 
ties Piltre la prescripción pasiva, como causa de caducidari de Irts nrciones, f 
la activa, en cnanto es modo de adquirir. — Leyes españolas primitivas refe- 
reoles á la prescripción, y vicisitudes por <|ue tía pasado esto en ei derecho 
patrlo.-oLeTea dd Fuero Inifo.— Preaeripeion do mi afio f nn día por la le> 
fialaeion Foral.— Ley 242 del Estilo— Leyes de loa ordenamientos.— -Ley !«■ 
Ut* 8 • lib. U de la N>*vis. Recop.— Necesidad de poseer Jurídicamente para 
adquirir las cesas ó dereclios por la prescripeioo.— Aoloridad de las leyes de 
Partida en todo lo que dfaponon de acuerdo eon el derecho romano, en or* 
den h la preaeripcion Sl7. 

CáW, XXXI.— Sumario; Disposiciones del Derrrho Empaño! relaüvns h !?i prescrip- 

tihilidad de ias aciones. Ley 63 de Toro, ó sea 5.* til. 8.« iib. ll de ia Novfs. 

Recop._Razoaea de diferencia entre unas y otras dispodelonaa.^lmprcMrip- 
llbllidad de loa dereelioa facultativos* y enalea aoan estoa.— Derecho do lair 
!.i prppda. — De reivindicar la co«a vendida con pacto tfe retro. — Si r~xhn 6 no 
sujetos á prescripción. -Si lo esln el derecho del acreedor cení^uario, para ec- 
sigir las pensiones respecto del capital y de la cosa censida.— De las donado- 
ttM en general.— Si puede callficiraelas de modo especial de adqairlr.->laau- 
ficiencia de las otorgados entre vivos para transferir el dominio, á no mediarla 
tradición.— Esnc< iMliilail de las por causa de muerte, en cuanto por ellas se 
transfiere el dominio. 228. 

Cap. XXXII«-.Snmario; De la aueealon en general, como resultado de toda iransml- 
don do derecho.— De la sucesión por causa de muerte, y en que sentido es un 

modo de adquirir especia! y distinto de losdemSs Porque ra^on en dicha 

sucesión, no es necesaria la tradición ni la ocupación, para adquirir derectios 
de propiedad.— Divialott de ta aneedon en testamentaria y legitima.— Aibdl« 
Tidon de esta en fonoaa i intestada — GaraetércB peculiares y eseodales do 

ta herpnf*! I pn general Universalidad. — Fundamento de ella. — En qoe se 

distingue de la totalidad, y como se concillan con ia pluralidad de herederos. 
<>lndi visibilidad de la berencii romana, ó incompatibilidad de la sucesión 
legítima f teatamentaria.— >Sna fundamentoa y eonaecneoeiaa.~ProhiMdon 
de las instituciones parciales y lemporalcsen testamento.^ Consiguiente: dere- 
cho df» ñCTccf T necesario y absoluto.— Sus relaciones con el principio de io- 
compaiibilidad. — Derectio de acrecer voluntario, y relativo.— tn que casos 
tenia lugar y presondonea de voluntad en que ae fnndal»a_DeI oa Aeraditorto. 
— Su división en doce onzas, y sus relaciones con el indicado principio.— Re* 
lacioTifs entre la herencia y los legados, y dependencia necesaria de eslos úl • 
timos respecto de la herencia testamentaría y particular.— Cuarta falcidia.— 
9tt origen y objeto.— Sus relacioneo con el principio do Incompatibilidad.. . 231, 

C*v> XXXIII. Sumario; Déla herencia Germana comparada eon la Romana.— Im- 
perfección) por falla do la universalidad de la primera .^Necesidad flioaófiea 
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«le admiiir el frlncipio de la unirmalidad.— CoiisiguieiUe fuerza j autoridad 
de lag leyes de partidas.— Sistema de troncalidad..-^ ítrigtn é importancia 
«n «I derecho patrio y singularmente en la iegíataelon Feral.— Sus relaciooes 

con la uiiiversíiliíjad tic li hrr(?ni ¡n.— Principio de inccmpalibilidad.— Su 

aJmision en las Siete Parlidíis, y consecuencias sistemáticas del mismo. — Su 

«xclusion por la ley del ordenamiento de Alcali .•Trascendencia de lo por 

este establecido, en relación con las leyes de Partida qae directa 6 indirecta» 

menlc se refieren i la incompatibiliiiad.— Validez y eficacia ile Ins iTistitucio- < 

nes de herederos parcinles y temporales.— Derogación del derecho de acrecer 

necesario, y basta qué punto subsiste el voluntario y presuntivo, respecto de 

loslierederos oniversalea.— Legados nulos.— Acrecimiento de los mismos* la 

h.renci.T testamentaria.— Decisión fiel Trihmnal Supremo de Justicia (tf> 27 

de Setiembre de 1815 Ucla innes por derecho Español entre los legados y 

ia herencia en general.— Hasta que punto dependen, aquellos, nccesariamen- 
le de la última.— Cnarla faleidla.- Si es ó no conciliable con los principios 
eái'cciales del Derecho rspañol, comparado con el Eomano. Dualidad de la 

sucesión entre los Germanos 242. 

Ca». XXXiV.— Sumario; Teoríus generales sobre el modo de verificarse el hecho de la 
sucesión universal.- Diferencia entre la delación de la herencia, | la adquisi- 

ciuti (le olla [uiT la adición. — Mn qtic consiste Iri primcrn.— En que consiste 
y en que se funda la necesidad de adir para llegar á ser hcrciicro,— Escep- 

cioncs de esta necesidad por derecho común Herederos suyos y necesarios; 

herederos volanlaríos.«->Aereedores hereditarios y tesUimeniarios.^Rciaelo- 
nes entre cstns y arniellus por el interés qnc lodos tienen en la herencia. — Ue- 
laciones entre los herederos testamentarios, y los intestados y subsidiarios. 
—Disposiciones relativas á los intereses de todas estas personas cuando se 
hallan en cooflicto.-^Obligaclon del heredero de adir ó repudiar la herencia i 

diTi rida á instancia de los terccr4)s interesados Sanción de este deber, y en " ' 

que casos se resuelve por la presunta aceptación, ó por la presunta repudia- 
ción de la herencia.— Derecho de deliberar, en sus r«!laciunes con el deber 
sobre indicado.— Plazo seSalado para la deliberación, f i quien compele 
concederlo.— Iteneficio do inventario.-^a objeto.— Sus efectos j SUS rela- 
ciones con el derecho de deliberar t53. 

CAr. XXXV — Sumario; Intrans(Uisibili«lad de la herencia deferida, ó del derecho de 
adquirirla por la adición— En que se funda.-.Casos escepcionaics en qae se 
trasmitia por derecho común. ^Herencias deferidas á los suyos herederos.— j 
Si la transmisión de ellas podia c«li(icarsc de csi ciicional.- Transini^arios | 
llamados Teodosianos. — Quienes eran, y purquu razón se habían declarado 
transmisibles, las herencias deferidas á los mismos.— Transmisarios Jastinia- 
neos, y como triin-:niiiian á sus sucesores el derecho de continuar deliberan- 
do sobre la aceptación ó rei»udiacíon.— (Concurrencia de los transinisnrios ron 
otros herederos subsidiarios— Quienes, en este caso, deberán ser preferidos. 
— Escittston, por derecho común, de ios sustitutos porlosiransmissriossujos; 
y razones en que se fundaba. -Kazonesde presunta voluntad, á quedebe aten- 
diTse para resolverse la ctti^lioii de prcfercnctn entre iossnslitutosy lostrnns- 
misarios Tcodosianos, — l^reíercnciu de ios Ju>iininiieos sobre los sustitutos y 
en que »e funda.^Del derecho de deliberar y del plazo de un año, cuja con* * 
cesión por ücrcclio común y de l'ariiüaji cilá reser\ad8 al PrÍMCtpe.— Si con- 
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servará 6>tc (liclm faciiltiH dcpues de publíi i da la ley de 1838; 6 si los 
tribunales, cou conociniienU de causa, podran derogar aquel plazo estraor- 
dloario.— Helaciooes del derecbo de deliberar, coa ^ baoeficio de iiiveau- • 
rio, 7 basta qoe panto pueden slmoittnearBe é conifdcrarae sompatíblea, 
respecto de una misma sncesion ISO, 

Gap* XXXVI —Snmarío; Capacidad para sareder.— Tesiarnenltraccioo pasiva. ~Con- 
diciooes necesarias para tenerla por derecho cumno.— Halado civil.— Ciuda- 
4Íanfa.^-CaMdad de jmmt /"«mi/iof^-SI todas setin neccsaríaspor derecbo 

pañol. — Leyes de Partida. Causas particulares de incapacidad absoluta.^ 

Derecho Romano antiguo. — Idem novisimn Incapacidades reUtivaspor de- 

recti j común.— Capacidad de los póstumos y universalidades, y de las liaroadaa 
pereonan iociertas.— Leyes 3/ y aigoienlea, titulo 8.% partida 6>.-»Deporta- 
dos — Leyes 3.', titulo t8, libro 10 de I» Novísima Recopilación — ArtI* 

culo 41 del Código penal vigente ^Capacidad relativa de ios hijos ilegítimos. 

según la« lejea del titulo 20, libro lo de la Novls. Recop. — Incapacidad rela- 
tiva del eonfesor en la iltlma enfermedad, ana parientes j la religión ó Iglesia 
á que pertenece.— Ley Ib del lítalo fiO» libro 10 de la Novia. Reco|i^ y Real 
Orden de 30 de Mayo de 1830 264. 

Ca». XXXVII.— 'Samario; De los llamados indiguosde suceder.— En que consisten las 
eanias de indignidad, y en que ae difcrenelaa de la» do iucapacidad.^í es 
en la circonstaneia de adjudicarse al Flaco, loa bienes qae deben deferirse i 
los indignos, ó en la naturaleza re«pertiva de 1»^ musas espresadas. — Cir- 
cunstancia común y característica á todos los casos de indignidad.- Causas 
de indignidad, por derecho Espariol..>Si son latea todas lea que establecen 
nneairas leyes, ó si elgonss de ellae se resuelven por verdadero ioeapacldad. 
—Del que hubiese forzado al testador á instituirlo hrrederu.— Leyes í ■ y 3.» 
título 9, libro 3.° de! Fuíro R^al, y leyes 13 y t", titulo 7. \ partida G.«— Di- 
ferencia general en lo» efectos respectivos de las causas de indignidad.— Ad- 
judicación al Fisco de las berenciaa de loa indignos declarados taleo por la 
citada do Partida. — Adjudicación á los herederos subsidiarios ó n otras 
terceras personas de tas herencias de ius indignos declaradoapor ia ley 17».— 

Razón de esta diferencia y casos particulares de eacepcion S72. 

Cap. XXXTIII .-Sonarlo; De la adición déla berencia.—Calllieacron de acto l^fU- 
timo que se daba & tila por derecho Romano. _En que se fundaba , y cuales 
eran sus consccocnf^i?»* Prohibición de ndir la herencia por procurador, ba- 
jo condición, parcialmente y pur cierto tiempo.— Si estas prohibiciones se 
fundaban todas en el caricter dé legitimo que se daba á aquel acto jurídico ó 
si síganos provenían del principio de la iDcompalibilidad.'— Leyes de Partida. 
— Su conformidad con las Romanas.— Hasta que punto se las podrft admitir 
como supletorias — Razones filosóhcas de no poderse adir la herencia por 
procurador, bajo condición, y parcíalaieote.— Si las hay para fundar la prohi- 
bición do lea adiciones temporalea, separadamente del principio de incompa- 
tibilidad.— Perptinidad, ínseparablepor derecho común, de lasadquisicíones 
del derectio, por titulo de sucesión universal.— Ley del urdenamicnlo que 
permite instituir al heredero por cierto tiempo.— Si el heredero instituido 
pnramente podri aceptar por tiempo limitado.— Razones por la negativa.— 
L^ealS y 19, lítalo 6.*, partida 6.* _Caando, y mediante que elreunsian- 
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eiM, el que hubiese reitudiado uoa liercocia inlesUda, podría aceptarla des- 

pm$ como iMtiiiMiittrii, f ctMtnrIo .é«,*... 118. 

Ca». XXXIX— JSomarío; De It tuccaioD tcsttineiitarit en pirUeviar.— TeitaiiieBtÍT 

facción 0'Mivj, 6 facultad de testar Condiciones qtie la determinan por de- 
recho común Carácter político del testamento Romí)no — Condiciones del 

mismo género necesarias para otorgarlo. — Liberlad.— Ciudadanía. — Calidad 
de jraMr /WmtNat.— Ineepeclded de Ion eelravgf ro», y por dereebo intigae de 
las inugeres — Condiciones oaturales.— PeleMld* nno Juicio, faculled del bt- i 
bla ó ílo \a pspresion escrita.— Condirion<»s meramente lépales.— Casos de In- 
capacidad legal.— Casos de incapacidad pefinL—Apúsiatas, Heredes, Reos de 
libelos Inffmwiorier, de lew DMgestad, adalterio ó lreieloD.-~Teeligee de m 
testamento, que se hejan rceieifdo á deGlartr« al tiempo de abrirlo ó publi- 
carlo —Diversos tiempos en qnc por derecho coman sp er^ipia !a capacidad 
de testar.— El da la oiorgacion del testamento.— ül de la muerte del testador 
—Por que raion en eate Utimo, no ee ecsigia tan aiiaetiilamenle eomo oi el 
primero.— Diferenda entre el derecho de de morir teatado 6 capacidad dvll, 

y !a capacidiu} natnrnl 6 críi la facul(f?d rjrrrer racionalmente aqnr! drre- 
j recho. — Si era necesaria la capacidad en el tiempo intermedio de la otorga- 
cion á la muerte.— Derecho antiguo. — Derecho Isovisimo.— Tendencias de 
este i despojar el teslemento del carieter polUiM.^oiiieeQeiieiu.— Capa- 
cidad de tas mugores y de los hijos de famífa para testar, aun qne en estos li- 
mitada á los peciilins caslren'^e ; cuasi-ca^^trense 88B. 

Cap. XL. Sumario; Capacidad de testar por derecho Español.— Del testamento mo- 
derno como acto meramenle privado, ; de la facultad de disponer por canea 
de muerte como atribulo de la propiedad particular.— De la testamentifaccion 
como derivada esclusivamenle de la personalidad jurídica civil, y no de los 
derechos poiiiico^.— Nec<:»idad de distinguir entre la capacidad civil j la na- 
tural, j de ecstgirlas al tiempo de la otoitiacion, pero, solo la primera» al 
tiempo de la muerte del testador.— Leyes 18 y 19 tit i." Part. 6.* que ecsfgen 
la capacidad civil en el tiempo intermedio.— Si podrá considerárselas como 
supletorias.- Disposiciones aisladas de los Códigos antiguos eo órdeo á ia tes- 
tamentiraccion.— U| f O lib. 9.* del Fuéro Ju^o sobre los anciaoos decrépi- 
tos 7 los impúberes mayores de diez años.— Ley 6.* lit. 5.o lib 3.« del Fuéro 
Real, derogatoria en parte de aqoellfi.^l pvp*; í .» y fi otil. 2.« lib, S.** del 
Fuéro Viejo, limítalivo de ia facultad de testar, por consideración ai sii»tema 
de ironealldad*— Derecho novísimo.— Ley 1.» de Toro, y arlícnlo 41 del Có- 
digo penal vigente aobre le capacidad de Ida condenadoa á mnerle. Idem de 

los hijos de familia I ey ^.^ de Toro, 6 sea la 4 til IS lib. 10 de la novis. re- 

cop. — Relif^iosos profesos ^Leyes del Fuéro Rcaly departidas. — Real Decre- 
to de 22 Julio de 1837.— Concordato de Itól 290. 

Ctf. XLl.— Somarlo; Del testamento, conalderado en so forma, y sotemnidedes nece- 
sarias para su váltda otorgaclon.— En que sentido se califican a%noo8 actos 
de «olcinncs, y porque motivo. — Diferencias por el dfrprho común entre las 
solemnidades internas y esternas del testamento. — Kn que consistían.— Insti* 
tneion de heredero universal comiderade como -solemnidad.— Sus retaelones 
con el principio de la IncompatibUidad.— üesheredacioo.-.En que sentido 
era también solemnidad, y en que se fundaba. —Facultad de escluir é los su- _ ^ 
yo, ticrederos de la sucesión forzosa.— Necesidad de hacerlo cspliciia y noiui- 
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iialniente.^Probibicion de desheredar bajo condición casaal de aulo una par* 
te de la herencia, ó respecto de algunos grados de I» iiwtftacfpii.— Si todas 
«siat dlspoticloncB dd «lencho común dependen del principio de tncomptti* 

blUdad, ó pueden fundarsp en otros motivos 209. 

Cap. XLil.— Sumarlo; Incompatibilidad de las teorías del derecho común, relativas á 
la institución como solemnidad interna, por t'l espíritu ó índole especial de 
li Irgtsiselon Bapsñola.— Ley d«l ordenamiento, é ley 1.* tit. IB lib. 10 do la 
Novís. Recop. —Validez de los tesiamenlos independientemeute de la institu- 
ción de heredrrn.— Consiguiente imposibilidad de considerará la deshereda- 
ción como solemnidad interna — Si en algún otro concepto podrá ser nece- 
sirl^y obligatorio la desheredación por derecho ÜspafioL— Derechos legf limos 
ó sucesión forzosa. — Facultad de primar de ellos á los que los tienen por la 
lef, mediando Justas causas.— Necesidad de csprcsar dichas rausns, para des- 
heredar á un sucesor forzoso Consiguienle necesidad de que ta deshereda- 
ción 800 nomlnoL— Desheredseiono» condtelonoTe8.<->SI son compatibles eon 
la prohibición de ordenarlas sin Justas causas.— Condifidiies casuales.— Idem 
poleslalivas. — Si por derecho Español podrá desheredarse ii un sucesor forzo- 
so, de ana parte de su legitima y de un solo grado de la herencia.— Preteri- 
ción.— Svs efeetos por derecho patrÍo...jConeflrdancia entro las tefes do Par- 
tidas, de! Ordenamiento y Novisima que se refieren h la misma 3f3. 

Cap. XLIll.— Sumario; Carácter y objeto de las solemnidades ♦■sternas del testa- 
mento, por derecho comuH ; de Partidas. — Solemnidades comunes á todas 
las especies do testamentos.— Vnidsd do contexto, número de teatigoo; ne- 
gación y capacidad especial de los mismos.— Si todos indistintamente tienen 
un origen histórico, ó son vestigios del antiguo teslamenio por los comicios, 
j por el as el libram.—bi pueden por el contrario esplicarse por razones de 
convonienelo, tomadas de la natoralesa do lasúltimas volnniades.— Solemni- 
dades del testamento por l>erecho Español. — I eyc^ d i rdrnamierilo y de 
Toro.—Capacidad en los testjgos.— Condiciones especiales & que las sujeta la 
' ley del Ordenamiento.— Unidad de contextc^Bazones para creerla obligato» 
fia, por la trascendencia del acto de testar.— Hogadon de los lestlgoB.LXe- 
ycs del Fuero Real que espresamente lü ecsigen.— Razones para considerarla 
vigente. — Solemnidades especiales de ios testamentos cerrados.— Leyes de par- 
ltda.— Drcision del Tribunal Supremo en que se determina la ftwna y aii> 
toridad de las miamasen relación con tas de Ton» jdel Ordenamiento.— Deles 
testamentos privilegiados 309> 

Cap. XLIV.— Sumario; Testamento por comisión.— Modo ilimitado con que se auto» 
rilaban porelFuéro Real —Leyes de Toro, y cftraordinartas restricciones á 
que sqjetaron la raenitad de testar por comisión.— Necesidad de poder especial 
pnrn nrdcnar los comisarios todp surTtc de f! reposiciones, menos la de Inver- 
tir en sufragio, el quinto de sus bienes.— Adjudicación á los parientes intes- 
tados de los restantes cuatro quintos en falta de dicho poder especial.— Ne- 
ceslded de las solemnidades estemea preacillas para los testamentes, y para 
la validez de las escrituras de poder paro testar. — ?íecesidad de nombrarse 
nominairaenle el heredero cuando se faculta al comisario para nombrarlo.— 
En que sentido se riquiere la cláusula, ó el poder especial para las mandas ó 
letados.— De les mcnorias piadoBas.i— En ^tie coosislen, y sI scrin veHdas 
con tal de cowtir su identidad y de referine i ellas el aclo solemne del testa- 
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luenio.— Dccisiott del Tribunal Supremo dcclerúniiulai eticacüs j obligalorias, 
mediante las indicadas condicioiws 814. 

Cap. XLV. — Sumario; Délos fíduiromisos entre los Romanos. — Carácter puramente 
Conlidencíal de los niisnins.— Sn ( hji'lo. — Su popularidad en los tiempos de 
Augusto.— Tondeniias 6 darli's d carácter civil y cbligalurio.— Principios 
de üereciio que ímpedian su sanción ilefintllva..Me(tios empicados para 
conciliar, con aqueliof principios, la institución délos üdcieomisofi.— Voni.is 
imaginiirias de \a hpren<'ia para (\ne no dpjnspn ilf «¿cr herederos, sino volun- 
lariamente, los iiue una vez hubiei>en ctnpexado u serio. — Estipulaciones lla- 
madas empti et venditi A«redí<a(<f .->Senadoseons>ultos Trebeliano y PegasíaDO 
—Facultad en los herederos fíduciaríos de reservarse para si una cuarta (lo 
la liortMK in.— Obipto dp esta di«po«;t( inn.— Fidricomisos foniiliiires conocidos 
y generalizados durante el im|ierio.— liiíeieucia esencial entre estoá jf ¡OS pri- 
mitivos, en cuanto los úllimtis so ordenaban en utilidad esclasiva del fidlco- 
iní-nrio, y a(|uellüs en la del mismo y del fuiuciario 317« 

Cap, XLVI. — Sumario; Mayorazgos. — Sn origen é historia — De la sucesión á la Coro- 
na como institución política Mayorazgos fundados por particulares después 

de publicadas las Partidas.—Leyes de Toro.— Disposiciones relativas i esta 
institución, desconocida por lodos los Códigos iiiicionales anteriores. — Leyes 42 
y Í3 de T'-ro, ó sean 2.» y 3.», titulo 17. libro 10 de la Novís. Recop.— 5i por 
ellas se establece, ó presupone la necesidad de Real licencia, para la funda- 
ción de los mayorat^os y en que sentido— Perpetttld«d esencial en los mayo- 
razgos.— Su indivisibilidad.— Imprescripiibilidad de las acciones vinculares. 
— Porque se les rslifiratia «le imprescriptibles y ca^o" psrrpriotialf?: en tpie po- 
dían estar sujetas á prescripción. — Posesión civilísima que a la muerte de 
cada poseedor, obtenía el sucesor lnmediato.-JEn que consistía^ y cuales eran 
sus efectos. 

CaV. XLYIl — Sumario; l>is[»o?jcloncs del Derecho l^spnñol rontrarias á la amorti- 
zación.— Si puede caiifi<-arsc de tal la ley 46 de 1 oro ó sea la G.* tít. Í7 lib. 10 
de la Kovís. Recop.— Pragmática de 1789, 6 ley 13 del mismo tit. y libro.— ^ 
Prohibición de fundar mayorazgos sin la prévia Real licencia. — Sanción pa- 
nal de dichn prohibición, y su eetorhil inria en rufinln decinra no solo !a nu- 
lidad de ios vínculos coniravenciniiales, sino también la de las instituciones 
de herederos 6 legados en que los hubiere.— Contribución del quince por 
ciento i n| I 1 á todas las .fundaciones sucesivas de víneulosi por la Real 
Cédula <ic 17'.) I, ó ley 1í del mi«mo tít. y lib — Autorización pnra enssjcnar 
bienes vinculados en ciertos casos y con ciertas condiciones por las cédulas 
de 1798 j 170» 6 leyes 16 y 17 de dichos tit. y lib Real órden de 24 de Fe- 
brero de de 18i^, aumentando hasta nn :i''> d V-'> pi r 100 llamado de amorti- 
fflcion. — Cómpitemente d<» la reform.i. y {*bolicion de las vinciit u ionrs civiles 
por la ley de 11 de Octubre de 1820 derogada en 1824 y restablecida en 1836. 
—Efectos retroactivos de la misma «n punto á las vinculaciones ya ecsisten- 
te«, y derechos por ellas adquiridos. — Hasta que punto rcMiU .ron estos aten- 
didos. —Snm* Ion penal de la prohibición de vincutar Si 6 falta de ella en la 

ley de Cortes ba podido aplicarse la do la Pragmática de 1780.^urispru> 
denota practica que lo ha entendido y lo ba practicado asi 

Cap. XLVIII.- Sumario; 61 en la abolición délos viniulos, \ i^rohibicíon de fundar- 
los en adelante, van comprendidos todos los fideicomisos sin distinción, ó 
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tdti solo los |it r|jt iuos.— Articulo 1 de la ley de 182»^ comiliado con el ir- 
tículo 14 — i aculiad de disponer de la mitad de los bienes vinculados co- 
metida h los poseedores de vioculus que lo eran al tiempo de publicarse \» 
ley*->CoiMlieioiMs á que dicha féenltad estaba 8Ugeta«.Qaleoe8 han sido- 
comprendidos en la califlcacion de nctuak's poseedores.— Acciones vincula- , 
res.— Hasta que punto ban quedado cstinguidas después de las Icjes de des- 
vincQlacioo.— Basta que panto y en que sentido las que subaistao deberán 
contf derarae preaeriptiblet.-'Varlaa cuestiones h qne In dado lugar ta ley re- 
roraMdvra—ÜIUroas disposiciones. 33d. 
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